





كاتت: 


نشرت فى الطباعة: 


المطبعه الحيدريه 


رقمى الناشة: 


مركز القائمية باصفهان للتحريات الكمبيوترية 


الفهرس مم ل ااا م 
منيه الطالب فى حاشيه المكاسب 000 إن 
اشاره عفن كن غات مقضةخ سمدم وشت ده حت كر كم ده حت رقع ده رمف 5ت سهد م دوكر عدم دف لدتع د كك ول قرع عمج خرن صر وم ف فقت نط حرط عت ع ع در وم كر قرم ارت حرط ق كه حر مم ف قت فط ع لهم ف 1 
الجزء الأوّل 10 1[ذ[ز[ز[ 1[ 1[ 01 
|[المكاسب المحرمه] لكا د تفع لد ل عد اولع تن دو طهر ع تعره لد لك ف مر ل قو د تع 5 لاه د مد قر ع دان قا ل لخ عر جك دك داه 5طا 2 ر درط اط ةوه ام < كت عم حك 2 اك 11 
اشاره تدع تداع تناج عاد د جاده و جد د كاد جك عاج د ماد 2 2 ده 9 ادها دج 2 ع وداه قد نم د كاعد د وت 2222 3525 9 ديا جد د جادت دح حت د 3 رجا د جره دكاتت دج جد و دجت عت جاده حت دك نات 2 ع ع2 111 

أما المقدمه عل اطع ا مك اانا نب تكو انج ب عا اتات مت كا د نكا ان م ا د ا لات لت ا د ا ا ا ا ا ا ا د ا ا ا 11 

الفصل الأول لا يجوز بيع الأعيان التجسه حم ل ا ا ا كي ا ا ل د 2 م لد 6ت م ا 32 لم 0 1 

اشاره 21 جد 2 2 الح د 0ك اد 6د 212 2212 أده 2 214219212512 2202 2812:2132 22 0ك 2123 21721221022512 2103:3212 282131222212 2173:3252 25212 211292125122123 21212121922012 2123:2215 2012 1212 2ه 2113 100 ١‏ 

ثم إنّ هاهنا فروعا ينبغى التعرّض لها ا ين 

الأول ألحق بالتجاسات المتنحّسات فى حرمه المعاوضه عليها 000 

الثَانِى استثنى من عدم جواز بيع التجس أمور اا ا 0ن 

الأول المملوى الكافر ا ااا 00 

الثانى الكلب الصيود و الحارس ع ات ص سس باشخا سا ع وا نما ايا ويف 71 

الثالث العصير العنبى بعد الغليان و إن لم يذهب ثلثاه 0000 اال 

الفرع الثّالث استثنوا من المتنجسات الدذهن ل تش سس ص اتا تس ةا ا رق ةلا اسه 311 3 ا ااي 20 قمع 89 

اشاره داة واد عدا كد ءا اد ورد ا ادك كات جاع اط نكاد ادام كد اد الاك ا ب جد د مااع كد واج لك دان انيد داك دعاك كد ع داك ند داع داعت ك2 كا د اناه داك ددا قد جد د ا 1912 

أحدها هل يجب على البائع اشتراط الاستصباح على المشترى أم يصخ مطلقا ا ان 

الثانى هل يجب إعلام المشترى بالتجاسه أم لا ا 0 1 01 

التالث هل يجوز الانتفاع بالذهن المتنجّس لغير الاستصباح ااا 00000000 

الفصل الثّانى ما يحرم التكسب به لوجود صفه محرمه فيه أو لغايه محرّمه 0 رين 

اشاره جح و كذ طا اناده مع عط ده عع قددة د مد سطد د ده معد دده عد عع سسمح مه دع دن عد مع مد د د دده ممه ابا فك حم عد د فف ةقد كم فد مد دك مد حة خبط ذخ عد عه عن فككة عدي 10 

الأولى ما كان جهه حرمته وجود صفه خارجيّه فيه 0 107570 


أمَا الأول فكالضنم و الصليب 


و أمَا القسم الثانى كالطبل ل اكه دقام ما عد ماه للا ل لصا ا ا ا 


الثانيه ما كان جهه حرمته وجود صفه معنويّه فيه حا ا لت شا لا ا ما وام فوا م لصا ملعماي ل ممه الماك واد ال ا 111/7 
التالثه ما إذا قصد فى المعامله غايه محرمه كبيع العنب بشرط أن يعمله خمرا لخر لك اا ا لأا ع را اق ا عام ع شا اا امام لد ولو ل قم الا 
الابعه ما إذا لم يقصد المعامله لغايه محرّمه و لكنّه يعلم يترتب الغايه المحرّمه عليها رحا بدي لو ل ربا م مر اح لابب اك مد ع اك لبر او 11/0 
الفصل الثالث ما يحرم الاكتساب به لغايه محرمه تترتب عليه شأنا من دون قصد البائع ترتب هذه الغايه من شراء المشترى ا ا 1 
خاتمه كد د ع عا ب امد ادك دعسا لد اكات وك عاد كعات ادي ا دراك كرد بد عا ويا ادر اك دخ وه علا اباتع يمر كوك وه عط بانع باد انمكح وه ع بدي مد تاديد مدع 616 
اشاره لاع عا كه 2 شان يكبا مادا ع سالك مكرما اي منت أ داك امطاب اسك أ مراك مزهي عن د اك اساي ساك أ ماما ماج ماف أ داك عا جا أ اعدالام ا حا اك عا عاك دام لاماي ماك أ دا اس جادا ي مراك اما داك اك ااا اب ا 2 516 
أما المقدمه عد كد ادك اماف ع اناد ماد عاك لمات لمات جاحات ك والح ناك نت حك لعاف ع جات اده ا عالت تك عاماك ‏ نادت 3 عات دوا ادك عام ناه اتات كاحت ماوت ادك وان نا راتت كاعر وات ادك عام اد رات ع حت 151/1 


المبحث الأول المحرمات بأجمعها لا يمكن الإجاره عليها ا ا بببب000 0 0000000000000 


الثانى الواجبات النظاميه كلها يجوز أخذ الأجره عليها الئل ةم 
الثالث فى حكم الواجبات الغير النظاميه ا ا 61 
ثم إنه ينبغى التنبيه على أمور 0100 0غ 
الأول مقتضى ما ذكرنا من اعتبار الشرطين فى الإجاره عدم صحه إجاره من اشتغلت ذمته بعمل فى وقت خاص 00 
الثانى وردت روايات تدل على حرمه بيع المصحف و جواز شراء جلده و حديده و كاغذه ال ناك مم امه اه عوك عاو وا اام موك وا وا انام يك اما داه كام عاك عام د ماك امك امه ماقام س2 ]8/1 
الثالث قد وردت عده روايات على جواز أخذ جوائز سلطان الجور و عماله ا كو تكد و دم 
اشاره ليمت عو مع عن دكات ان دوت محا م ناماه تن لجان بوتت حوس نه ماد كات انين حاو كا جام نود جرت امات دج عات لومت واد حت عون نو عات لحم دواد نت كان د مك سو ا 0ت ست 0949 

و الصور المتصوره فى هذه الأموال المأخوذه ممن لا يبالى بالحرام أربع لعج ا ا ماقا بالا وات ا ا ل ا ااا ا ا 1 2211 

اشاره دمح دادر كنات ده الود كاد دك دانات: اج دل 2ج اتاد با د جك اناك دان تاد نات دب درج كد نات دنا حا كاد كات عاد ودر نا عات كرك نان عر دان دان انتانب درس دان ار دك لات لبود ا م 

أما الصوره الثالثه - ودام مه ده اداه عه ذأ لاع عه ود لا ا لاا عاق ل اد ا ا ا ها 1 ا اماه اط لا )2 
اشاره طن عدف م طم ركه نقح عدم جح المحم حا اعمط حرس معدو داترن اعد راتس دده دس ممم نام مممدرامعة اتحمد دام دوادو دوذ كم مسد مط 152 

ثم إنه يتفرع ذلك على فروع قات دوع اد ظو م اس شاه جد د ذه كنم نهذ اده طم عند اوم فنا عنمن قد و تدده تتا ددن عد د قنع ادن ترادد د تت تنه 2522 768,335 


الأول لو توقف الفحص على أجره ماما امم اااي 


الثانى هل يجب الفحص سنه أو لا يتقيد بمقدار م ا ل رو جو ا ا 
الثالث فى بيان مصرف هذا المال بعد اليأس عن صاحبه ماخ ددا تملح الل ع صف 1 3ل اشح اشع ده عد فط كج اطاط فار عع ده فطخ اط جد ازع ددحت فطق دس ةكرع 


الرابع فى حكم الضمان لو ظهر المالك - وف ات اتات ا اتوت اااي لالط وة لبا ط نالا لات كا لد سا مر 


و أمَا الصوره الرّابعه ل و ا ا ا ل ا يه د ل جا ب ايح ا لماج دوا ل لاا بع اا ا 2 2 2 1 





الرابع قد استفاضت التصوص بأنّ ما يأخذه الشلطان باسم الخراج و المقاسمه ل ا ا اا 1/7 

اشاره توس دراب مة مم جد بجوي د مد عن ابجاو د دك ل د وت تت ب ب تو 1 أ 35353 10 

الأولى قال فى المسالك المقاسمه حصّه الشلطان من حاصل الأرض 00107 00000 

الثانيه أن الأراضى الّتى هى موضوع البحث هى الأراضى المأخوذه من الكفار بالصلح العا ةط اع ة اه اما ا امامل ف ل ا 71/1 

التالثه ظاهر جماعه من الأصحاب وجوب دفع حقه الشلطان إليه لل ا م و ا ل صا ل ل لح وا ااال 2 ات 1/1/2 

الرابعه لا فرق فى الجواز بين ما أخذه الشلطان و وضعه فى بيت المال و ما لم يأخذه بببب0001021 0 ااا 0 

الخامسه هل المراد من السَلطان الوارد فى هذه الرّوايات هو السَلطان الذى يرى نفسه خليفه 1 000 

كتاب البيع 73*60 ا ا 0 
اشاره نا ظعي ل اام ات قل اال فل كم وا ا لات قل اا ات فل روا اع عت اا ال صل موا قا قا ما ات ا مات ع للع لاف ل ا دك د بات كان ف ل ا حك جل مه مات عاد م عام ككرت ود ع نار 
[معنى البيع] اما قورف قال 3 داب 31 عأ 181 
اشاره ل ا حا ماده رجات اذى اد ترك جاو يك عا اك جات يع ات ترك لطا ع عا بج حاتي لدع متا جات جاجع عام رك جات ره عر قرع يد عرع عند نرت حي ره عد تجا جيه حرط عدم نرت حي ل قا عاج طاح عع يه جه دك كك لدعت 7:07 
إِنّما المهم بيان أمور ينبغى التنبيه عليها ااا ااا ااا ا ااا 9 
الأول أنّ مقتضى ما ذكرنا فى حقيقه المعاوضه أنّ البيع و نحوه من مقوله المعنى لص م2 

الأمر الثانى قد اشتهر بين الفقهاء ا ا ل ا م ا ابا اع ا 9 

الأمر الثالث لا إشكال و لا خلاف فى اعتبار كون المبيع عينا لدتو الدوت فا لقي الد دود امشو لد ونوا بلقي الود عد خط د ”5 
خاتمه قد ظهر إجمالا أنّ الفقهاء عرّفوا البيع بتعاريف مختلفه الع ا تشم تتا ا ا ا عو 11 
[الكلام فى المعاطاه] حدصي دا مما اما لا لو صل صا لا صا ا ات ل ا وا و قاد دوا لقا لات وت با عصان ل دلت امات قا دل د وات عباط د ماه دل اع ا 1 
اشاره لي ا ا ا ا ا ا ا اا ار ل داك وا عدت /1ا 
[بقى الكلام فى الخبر الذى تمك به فى باب المعاطاه] لا لون 
أو ينبغى التنبيه على أمور] ل ا ل ا ا ا ا م 2 132 
[الأوّل الظاهر أن المعاطاه قبل اللزوم على القول بإفادتها الملك بيع] م ا دم م مت م 0632 

[الأمر الثانى أنَّ المتيقّن من مورد المعاطاه هو حصول التّعاطى فعلا] ل ل لازأ 

[الأمر الّالث تميز البائع من المشترى] ال د ا 1 ا 1 د 2 2 2151 17د د 22 لوك دع اد لوج 2 011 ١‏ 

[الأمر الرابع أن أصل المعاطاه و هى إعطاء كل منهما الآخر ماله] ما مش 2 140 

[الأمر الخامس فى حكم جريان المعاطاه فى غير البيع] 0 9 0 :0 


[الأمر الشابع أنّ الشهيد الثانى ذكر فى ذلك وجهين فى صيروره المعاطاه بيعا] لوو قدو سطع العامة مط عاك ا ع م ل لطا بذ ع اطع د ل نا ل 018163 








[الأمر التّامن لا إشكال فى تحقق المعاطاه] نجه عع نط ع ماه جاع ماح عش واد عد ع جا عا ع لدو داع عمد عع مقو ود اع عليه جد عل عمد عن ام د ا 1011 
تذنيبان تدوع د :ويه هوه دده ع عب واد واس سحاد ارد رد اكه د لاد سد واد ب 5 دود سود ده نات دوي تند داس م اد سد داس لد 0ك ران 
الأول فى حكم النماء و المنافع على القول بالملك قبل الرّجوع و بعده 0ن 
الثانى يظهر من المحقق التانى على ما حكى عنه الفرق بين المعاطاه فى البيع و القرض اا عه الو ا ا ا لباق وو و ا 110 
|مقدّمه فى خصوص ألفاظ عقد البيع] ممم ل لش نز 
اشاره لام م م من م م م مم م م م ع م م م م م مم م م م م مه مم م م م مه مم مم م م مه سم مه عه مام سم م مه سام سه مه مم م م مه سام مه مم م م م مم مه سم مه مم م م م مه مه مم عه مم مم سم م م م م ل مه عم م م سم د 16 371 
[مسأله المحكى عن جماعه اعتبار العربيه] لدو ا عع ل ات ب اعت اك ات ماه ات د ار مك عت ادر ل د دخ كا د ب عع 01161 
[مسأله المشهور كما عن غير واحد اشتراط الماضوته] ما ا ل ا ل ا ل ا ا ع 016لا 
[مسأله الأشهر كما قيل لزوم تقديم الإيجاب على القبول] - دل لع كما ا ا ا ا ا ا لعو ل ا 1 
[مسأله و من جمله شروط العقد الموالاه] ندم 7 ةمش جا :2137372543232 0233 3 و 2175 11117 
[مسأله و من جمله الشّرائط التى ذكرها جماعه التنجيز] مع ا ا قا اا لاا ا ادا ا اط ا د شا د11 
[مسأله و من جمله شروط العقد التطابق بين الإيجاب و القبول] لاا فاليا و6 01 
[مسأله و من جمله شروط العقد أن يقع كل من إيجابه و قبوله فى حال يجوز لكل منهما الإنشاء] ل 1011 
أفرع لو اختلف المتعاقدان اجتهادا أو تقليدا فى شروط الضيغه] ما ا ا ا الحم ع 11 
[مسأله فى أحكام المقبوض بالعقد الفاسد] ل لا ةا لق لاك ا ا ع ا اا ا 1 
[الأول الضمان] ل ا م ا ا ا لوده ا ما و ا و د لاريم ا م 111 
اشاره سن ل ل ل ل نان ل نت نان نان ل نانس ل ا لانن ا اناس ل ا ا الس ا اا ا ااا ااا ا ااا ااا اا 377367 

[القول فى القاعده المعروفه كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و عكسها] ود نعود م الحو ان اب ل ا ا كي 3 1 31115 
[الثَانى من الأمور المتفرّعه على عدم تملك المقبوض بالعقد الفاسد وجوب رده فورا] دعن مواد كد روت ع ده و مم كه براموة دك اث مواد ل جامد وك 2 ك2 ا 
[الثالث فى المنافع المستوفاه] لا ل تا من مره 
|الرابع إذا تلف المبيع فإن كان مثليا وجب مثله] مف د ا عد ع م د 1 3 1/1 
[الخامس ذكر فى القواعد أنّه لو لم يوجد المثل إِلَا بأكثر من ثمن المثل] 8 دببب 0000001‏ [ [ ا 
[الشادس لو تعذْر المثل فى المثلى فمقتضى القاعده وجوب دفع القيمه مع مطالبه المالك] اعد اك تددس لد اخ د د لقف لوف ا 
[الشابع لو كان التالف المبيع فاسدا قيمتا فقد حكى الاتفاق على كونه مضمونا بالقيمه] 0 001 ل 


اشاره ا ا له كرا ات ع ا ول مداه علد يا عد لجا اد عن جاه عه ءام مط عض عد ا 111 
فينبغى لتوضيح جميع ما تقدم من التنبيه على أمور 00 انل 
الأول قد يتختّل فى بادى النظر التنافى ا 
التَانى قد تقدم أنَّ تلف الوصف أيضا كتلف العين موجب للضّمان له لاشلا 
التالث لو تعذر الوصول إلى العين فهل حكمه حكم التلف ال صصص شا لضي ام 
اشاره نا ا لح اك طن مب نه م نا 1ن انع نك م مراك اتات ع نك حر مناه ناد درن نع اد ع نا نر ع أ ع لتر نمت دمن عا مان ا د ا 11 
الأ فى تنقيح مورده 0000| 
الأمر الثانى فى الأدله التى أقاموها على لزوم بدل الحيلوله لاا ل اش ا ا ا ال 
الأمر التّالث هل المدار فى التعذر على التعذر المسقط للتكليف ا ‏ ااا ا اا 000 
الأمر الرابع فى الأحكام المتفرّعه عليه بعد ثبوته و هى فى ضمن مسائل ئكل88###### 0222# 000000 تلن 
الأولى هل البدل ملك للمالك أو مباح له وجهان ل ا ا ل ارا ا را ا ا لد ا 
الثانيه هل البدل بدل للعين دائما أو ما دام التعذر يف حاف عبد سايق دان تاملك بلا بالا رباد يمال د تياد سابال لد براي بالا د عبا سابال بايا لد عبناي 811/0 
الثالثه هل العين التى يجب على الضامن ع 17 
الرابعه هل دفع البدل حقّ للضامن أو المطالبه به حقّ للمالك أو لكليهما ات عات و0016 
الخامسه أنّه لا إشكال فى أنّ الضَامن قبل دفع الغرامه يضمن منافع العين المتعذره اعد لي عام ل موك ادا دأ اسم ل عااء ددا وعم د ددا عاد وا يأك 08018 
السادسه إذا ارتفع العذر و تمكن من رد العين إلى مالكه وجب الرد فورا لمم م ا ا ا ا م عأ واوا د ا 7/0110 
الشابعه قد عرفت أنّ الغرامه ليست ملكا دائميا للمالك 012 0 ز 2 1 [ 1 1 ز 1 1 12 1 1 1 1 1 1ز 1 1 [ 1[ 1 1[ 1[ 1 1 1 ذ1زآ11111ذاااا ااا 0 

بقى هنا فروع لا بأس بالتعرّض لها 0007-4 ©#8ل#ل###ل## 0 ا 000000060 دان 
اشاره ا ل ان ل اننا ل سانا لانن اانا لان ا نالا لاس ا انال ا ااا ا ا ااا ا ااا اا ااا 37035713 
الأول لو أقر أحد بمال فى يده لزيد ثم أقرّ أنّه لعمرو ب 000000 ا 0 100110 
الثانى المدار فى بدل الحيلوله هو تعذر ردّ العين على الضَامن تع عد مده ظح مم ة ور سد وك د زه اط جد جع عد جح كك جه لطر حت سس جع قت اط مكة ع عد ع 01012 
الثّالث قد تقدم حكم قسمين من أقسام التعذر و بقى قسمان ع ا ار ا ا كد ع ع ع ا 101102 
أحدهما ما تعذر رده لأدائه إلى تلف نفس م 1 ا 6 الات ل 2 2 ا تج وب 3 لك لت تا ا 
الثانى ما تعذر ردّه بسبب الخلط أو المزج 1 001 رن 





أمسأله المشهور كما عن الدّروس و الكفايه بطلان عقد الصبق] ولأ ل ا اع لد و يق 0 و اه 0 أ لطا ع ع عه ا ل لما ا ع اج ا ل 0 101 
[مسأله و من جمله شرائط المتعاقدين قصدهما لمدلول العقد] ال شا ا 8 
اشاره دده تاد واه اود جع وو وه ارد نا ع و تند شد سند سا تدش د اس وا تره ادع اوش و درن اسن نشد ون ننه ل 6 
الأّل أنَ بعض الجمل مختصٌ بالإنشاء لعل ل اش ست ل 1 
المبحث الثانى فى اعتبار قصد المالكين و عدمه ا ا ا ا ا ع عا ا 1 ا 
المبحث الثالث فى تعيين الموجب لخصوص المشترى و القابل لخصوص البائع 00000 زيل 
أمسأله و من شرائط المتعاقدين الاختيار] 0 
اشاره ااا ااا اا ااا اا ااا اا ااا ا ا اا ااا ااا ا اا ااا ا ااا اا ااا اا ااا ااا اس 37 
يجب التنبيه على موضوع الحكم و بيان القيود المعتبره فيه اا ا ا ا ااا ااا ا ااا ااا ات 1 
اشاره اا ا ص وباك لاي قب ا تر صل ع ات تي ل اك ات لال جات قي قل لاك كا حل ا ا ا د ات تاك ات ادق لك ساي سات اك لماك تاد م عا جار قل ا لب 70/1 

الأولى فى بيان حقيقته 30101010 #3 * [00000000073ااااا ااا ااا رين 

الجهه الثانيه ما أشاره إليه المصنف ا اين 

الجهه الثالثه هل المدار فى إمكان التفضى بغير التوريه للخروج عن موضوع الإكراه اا ا اا ا ا اا ا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااال ع0 

الجهه الرابعه قد تقدّم أنّ الإكراه على القدر المشترك ع د ةر 0 

الجهه الخامسه إكراه أحد الشخصين على فعل واحد 7 1# 

الجهه الشادسه لو تعلق الإكراه بالمالك دون العاقد أو بالعاقد دون المالك ا ا ا ا ا ا 0 0100000001 

الجهه الشابعه لو أطاع المكره من جهه و خالف من أخرى فهل يعد هذا إكراهيًا أم لا اك موا م اواك دك مد دام لاك مك ا د اع 101 

اشاره ا ا ان ا ناا ناا نان ا اا ا ا ا اا ااا ااا ااا ااا اا ااا لالس 9 3971 
[القول فى الإكراه على الطلاق] ااشو دريب راد وان ود لطبل تاو 3 31م وي ولاه وان قدي ان ف با 3 رافص جا عاب ا وا/ هر لالد ا 1/1 
الجهه الثامنه فى تحقيق ما أفاده المصنف قدّس سرّه اا ا وا او لا راتوا وا ا ما امش 181 

أمسأله و من شروط المتعاقدين إذن السيّد لو كان العاقد عبدا] ال ل ا ا ا ا و ااي ل ا واي ف ا 8 
اشاره ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا ا ا ا اا ااا اا ااا ااا ااا ااا ا الال 
أفرع لو أمر العبد آمر أن يشترى نفسه من مولاه فباعه مولاه صخ] م ا ل 0 
[القول فى بيع الفضولى] 7 1 20 ام و1 باد 6ك 3 تكد كلدل وك ع لال ل 1 
اشاره اح ط هت مده يه دحا ع مدن حت و كه دناه لو د دود د دم ندج حا عفد ده وت كاد دوادو ده وماد ةد مه هد داه ولد مادج مم د سودت داهن دوه د اه وك 613 
[المسأله الأولى أن يبيع للمالك مع عدم سبق منع من المالى] ل ا 








[أدله صحه بيع الفضولى] ا ١0‏ 
آمن أدله صحه الفضولى قضيه عروه] اكمحم تن معدم ادن كوم دم كن تون من نخدم دم تنف نوخد لخن خا ع دما ادام اتاد خخ ادن ادا امون ددنت داع 
أمن أدله صحه الفضولى صحيحه محمد بن قيس] ا ا ا ا 
آمن أدله صحه الفضولى الروايات الوارده فى النكاح] عات إضا عاد قد اناه دنا د واناالك ربكال ل 3 دنا اك للد ءا لظ ناما براقا 3 لبا با ا ا لاع 
أمن أدله صحه الفضولى روايات كثيره وردت فى مقامات خاضه] عع جر عو دك ون ته وحا ن كاب ف اح تك وين نه وات د كك عن تت وان قاد د جك لاك و حك وال نا ات ا 211 

أو احتج للبطلان الأدله الأربعه] ال ف ا ا اا اا ا ا 61 
آأمَا الكتاب] 000000 اا 
لو أمَا الشنه] ا ان ا وا ا ل كت ايت را م ااي ا ارك اا ا ا كب ات ا ا بك ا ا ا 21 
[الثالث الإجماع] اا ا اا ا 60 
[الرابع ما دل من العقل و التتقل على عدم جواز التصرّف فى مال الغير إِلَا بإذنه] ا ا ا ين 
[المسأله التّانيه أن يسبقه منع المالى] د 253 ناي 5 2 القن 52 3 7 لد ع 2 نت تن 32 3 وياد ماي لت لد أده ترم حا حا د لخدا ل وعد ا د ل ا 6 
[المسأله الثالثه أن يبيع الفضولى لنفسه] ا ا ل العامة ةي ا 0 
آفيما أفاد المحقق القمى فى الإجازه] ا ا اا اا ااا ااا اا ان 
[بقى هنا أمران] يئار ا م ا ا ا كما ا را اا اال و ا 2ن 51 

[الأوّل أنه لا فرق على القول بصحّه بيع الفضولى بين كون مال الغير عينا أو فى ذمّه الغير] م ل حا اا د ااا ا 610 

[التانى الظاهر أنّه لا فرق فيما ذكرنا من أقسام بيع الفضولى بين العقدىّ و المعاطاه] الل لا ل ا ا ل و كج 6 
[القول فى الإجازه و الردٌ] مانن و دب مد لاع د عامن عد ا د عانق لاح معاي لاع د ماو قاف ة لاع ع دام ةنو لاه دان اذو قاع د عاجة ند لاع عقا عن تو اتاد عدا عن ولاح ماع وان لاح ماق 6171117 

[القول فى الإجازه و حكمها] ين 
اشاره ان ل حت ل ل ل نان ل ل نان ل ل اناالا سا ان اناالا ل تالالس الالال اا لالس اا ا اا ااا 36161772 
[فى أنحاء كاشفتّه الإجازه] اللو ا را ا ل ا ا ل ل ل ا م 11/2 
أبقى الكلام فى بيان الثمره بين الكشف باحتمالاته و التقل] ركفن عط فخي مكف فوط ف دو ند اد ون ددر دده ددن نما دوذ فخود 3د 107 
اشاره سسم م ممه ممم ممه ممم م م مه ممم م مه ممه مم مه ممم م مه ممه مه م م ممه ممه ممه مم مه ممم م مه ممه م م مه ممه مه م ممه مم م م مه مم مه ممه مم م ممم م مه مم مه مم مم مم مم مم عع عر8؟ 
أمنها أن فسخ الأصيل لإنشائه قبل إجازه الآخر مبطل له على القول بالنقل دون الكشف] اباجعا ا عا أ و عاك د عا أل دق أل 16 
أو منها جواز صرف الأصيل فيما انتقل عنه بناء على التّقل] 0[ 1[ [  [ [[  [‏ ا 00 


تنبيه قد يستدل بالخبر الوارد فى تزويج الصغيرين فضولا على حرمه تصرّف الأصيل فيما انتقل عنه - 1 1 0 





[مسأله النذر المشهوره] و مو موق اممو ا ل ا ا نه 
آثم إن بعض متأخرى المتأخرين ذكر ثمرات أخر] اا :0 
أو ربما يقال بظهور الثمره فى تعلق الخيارات] لاك ا ا ا ا وا روي م ما ار ع يليت ار كو ع ا ا بم ا ب 1501 
أو ينبغى التنبيه على أمور] دي ع د ةد اناده باه للم م و و و و33 7يف2 ورك لال او ف 1د 501/0 
[الأوّل أن التزاع فى حكم الإجازه إِنّما هو فى حكمها شرعا لا فى معناها لغه] ل 61/18 
|التانى أنه يشترط فى الإجازه أن تكون باللفظ] م 61/17 
[الثالث من شروط الإجازه أن لا يسبقها الردّ] مع اي ع لق ا ا و م ةا اه و ا ع ف ل ا 1 20/1 
[الرابع الإجازه أثر من آثار سلطنه المالك على ماله] دماح ا م كر دا لصاو د د لم جك د جنا جع 5 مك ب واو د د اك اط 2 دل 2 0/11 
[الخامس إجازه البيع ليست إجازه لقبض الثمن و لا لإقباض المثمن] عاك دام يا ا لخ لاا اد ذا ايا دلا حا طلا ا ل عا ل اللا اد ا عا اق اا اد 2 616 
[السادس الإجازه ليست على الفور للعمومات] - شي ات اه اا لم قوع ادال ا 2د 2 
[الشابع هل يعتبر فى صحّه الإجازه مطابقتها للعقد الواقع عموما أو خصوصا أم لا] ال ا لا ا ا اا ا ا خا ا 11 

[القول فى المجيز] 0ض 
اشاره كدت د تعد دت ددجم عه عت عدت دده عت دوت عه عت د تدده عت كه تعره عت ع تو اده عن دده عه مت ع جه د ع عد ده عه من موه عرد عه عوج مره م م هه عد ع عدوع عد مد دد - 69 
أمَا الجهه الأولى فاشتراط جواز تصرّف المجيز ا م 100 [1[1[1[1[1[1[1[14[1[1[1[ز[ 1[ [ 1[ [ [ [ 1 0000 
و أمَا الثانيه فالأقوى عدم اعتبار وجود مجيز فعلى نافذ الإجازه حال العقد فا للا ل ا صق اراق ع ل لظو وال مقا ملعاال مضت اع 
و أمَا الثالثه فتنقيحها فى ضمن مسائل ول ل ام م و لو ا ا ولا مط ا مه ال ل لد وا كا اال ا د 6110 
اشاره ا ا ان ل م من ل ل نان نا ل ان نان نا ل نان ناس ان ااانا نا لاحن لاس ا ا ا ااا ا اا ااا ا ا ااا 36193822 
الأولى أن يكون المالك حال العقد هو المالك حال الإجازه م بب 0‏ ا 
و أمَا المسأله الثانيه أمن باع شيئا ثم ملى] ا ا ا ااا أت طلا و قوع 
[المسأله الثّالثه ما لو باع معتقدا لكونه غير جائز التصرّف فبان كونه جائز التصرّف] لدي ااي ل ع اي لج الباق تارمق ا شب 111 

[القول فى المجاز] كمعد وه مط شع د شه مقع دو وه قفش لو ع ع ع لت حو ود لب و عدج عد مهفن ددشتم عد ووه 10 م 
[الأوّل يشترط فيه كونه جامعا لجميع الشّروط المعتبره فى تأثيره عدا رضا المالك] م ئ م ا مايا8 
|الثانى هل يشترط فى المجاز كونه معلوما للمجيز بالتفصيل] 1 ا و ل ادا د كر قح ا د ل ا ا ل لا ا لل كي 011 
[الثالث المجاز إِمَا العقد الواقع على نفس مال الغير و إِمَا العقد الواقع على عوضه] ا عامس تمل م 811 


|مسأله فى أحكام الردّ] 0-0-9000 21000 








[بقى الكلام فى التصرّفات الغير المنافيه لملك المشترى من حين العقد] ف اطي جد عله علم لدطد دنه سات عه ملم ات عاد عله ات علد م اماد عد ل ا د 11 
[مسأله لو لم يجز المالك فإن كان المبيع فى يده فهو و إِلَا فله انتزاعه] 5 53 1د 1 52د لدو ةد ومن 25 تار دن د لدو 02 لدت د كذ 3 12د 13 01611212 
[الأولى أنه يرجع عليه بالثمن] “ليترت وا ار اا م لس ا با ب لاو وار باتعا ا ب ا الاي 03161 
[المسأله الثانيه أنَ المشترى إذا اغترم للمالك غير الثمن] ااا 0000 
|مسأله لو باع الفضولى مال غيره مع مال نفسه] م مس ص صصتمشتثت صا م2 81/8 
[مسأله لو باع من له نصف الدّار نصف تلى التّار] دوك دان د هك لاقن وو نك لاد ده كلاق نم ا ل درن نات الال ل ل ادك ا لاوجلل ل د 1 1 2 1 01/1/12 
[مسأله ما لو باع ما يقبل التملك و ما لا يقبله صفقه واحده] ا ااا ا ا 00 0 00 
يجوز للأب و الجد أن يتصرّفا فى مال الطفل بالبيع و الشّراءاً 2د ددن ا د اناد دبج ده ماكا< دج اوداك عدج جرد دك < جد2 دطاو3اع + دده دوك + ده عواود عد ده ا 22 ج1152 :204 
[مسأله من جمله أولياء التصرّف فى مال من لا يستقل بالتصرّف فى ماله الحاكم] جا لخ وام ات دلت عبان اد الكو ا زاك سيان ك3 لخدا جل ابام ساد لك اا و 21 
[مسأله فى ولايه عدول المؤمنين] ل م ا اا ا اا ا ات ا ااا اا ا ات لال ا اد اق اا اح احا 88 1ع 
[مسأله يشترط فيمن ينتقل إليه العبد المسلم ثمنا أو مثمنا أن يكون مسلما] مم لا لاص ا ار ما أ عا مااع 
[مسأله المشهور عدم جواز نقل المصحف إلى الكافر] - م ئش ات ا واه ما ا وا ا 210 
[القول فى شرائط العوضين] امح اش صصستة لات لتم معت وني فد لاع 
[الأول يشترط فى كل منهما كونه متموّلا] م ا ف و لدب اد نا الا 2 225017 
اشاره أ ااا اا اا ااا ااا اا ا اا اا اا ااا ااا اا ا ا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا اا ااا ااا ااا لسالس 36 01 

آلا بأس بالإشاره إجمالا إلى جميع أقسام الأرضين] ممق ا ا اعم عاد سد ا دعو الك حاو اد 201015 

أو اعلم أنّه ذكر الفاضلان بعد الملكيّه كونه طلقا اا ااا اا ااا 
اشاره ده لواحا جع وده اناك دع وداه لك مه داح باك دع واحط د لداء مواط ا دادقم وده لجا مه حا ناك ذم لوه د له وا د إنا نات درم لود له د مه داه عا ديه لطا اناد لد للا ادم جك 2161 
[مسأله لا يجوز بيع الوقف إجماعا] لاا ا اا ا واي ا و قا 1 8 
اشاره اع ع دك ادا ا لج دج وك يات جر عي جد ع ع و اد مب دكا ع وك عر 1م لك عل و لش كر اذ ل عد و و اي م ع جد و اا ره دوت 2101 

[فاعلم أنّ الكلام فى جواز بيع الوقف يقع فى صور] 00000065 غ12 

[الأولى أن يخرب بحيث لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه] - لمي ا ااا اك الوا اللو يقال با اديه 2 
[الصوره الرّابعه أن يكون بيع الوقف أنفع و أعود للموقوف عليه] عل فح الا ديك لج سحا كلل صما ا لال ف طعا أجل لجا ء اعلا ءال ا قامعألا 2 )1 ا 
[الصوره الشادسه أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجه] معي عاد ل مد ةو اددع وأو ندا ده ل سماد بج و داه و اما كج ع ادو يان م2 ل عاك 201 
[الصوره الشابعه أن يؤْدَّى بقاؤه إلى خرابه علما أو ظنا ا ببب0002 000 


أو أمَا الوقف المنقطع] وا ا أن اا ا ا ا أن ا ا تا ا ل ا ا ل ا ل ا ل د ل ع ني عا ا و لاج يا عاك ل د 4ك ج2812 


|مسأله و من أسباب خروج الملك عن كونه طلقا صيروره المملوكه أُمّ ولد لسيّدها] 8 0 0 0 1 
اشاره ملسم م م م مم مم م م م م مم مم مم مم مم مم مم مم مم مم مم مم مم م مم م مم مم مم مم مم مم ممم مم م ممم مم مم مم م م مم مم ممم مم ممم مم مم ممم م مم ممم ممم ممم ممم ممم ممم كمع 
أثم إنّ المنع عن بيع أمّ الولد قاعده كلتيّه مستفاده من الأخبار] دا عاد د اناا نع ادا حاء لا ع اتا اانا عات حا ااا داعأ لعا ااا .]تح 
ثم إن الموارد التى قيل بالتخصيص فيها صور 00 1 

اشاره ا ا ا ا ا ااا ا ا ا ل ل ل لس عد الع 

[القسم الأول تعلق حقّ للغير بها ا م سم م ااي اك ا داك لطا ا لقع نا تال ا ا ور 
فمن موارد القسم الأوّل ما إذا كان على مولاها دين و لم يكن له ما يؤدَى هذا الدذين به جد م ظمد لطن دخ نه قد د كع انو ددم بعك دن قد ددا للع 

أو منها تعلق كفن مولاها بها] 312 قاياه مدع عد يق دود قم جرع ده كج طسه اباد مج 2ه 31 و دو جد قات عد دده 321 22 ده سجانا ل < د ص 2د مان 4ج حا اناف عر عد ايد 2 15 21 

أو منها ما إذا جنت على غير مولاها فى حال حياته] قاع بالج عا م ا ا قا ا ا اق قاد أ قدو لقو ماق 6 قامه لاب را ني 

أو منها ما إذا جنت على مولاهاا جد لقيو دوف فكو وت ماوق م3 لل موقب وولل فير وود مط و تدان لوو دالمقي و اممف لم دوالك 710 

و أمَا موارد القسم الثانى و هو ما إذا عرض لها حق لنفسها أولى بالمراعات من حقّ الاستيلاد ممع خا ل خا اا لد خا انه اخاساة امخا 14 ولع 

أو من القسم الثالث و هو ما يكون الجواز لحق سابق على الاستيلادا لعي ال ع و ميا له مدير و لاف اقبي رياد لس دبرا لدف الرمديا وا ل هاي نوك باد بادك سا2 21/6 

أما إذا كان علوقها بعد الرّهن] امف ل 1 شق ع لق ا ققد شرق ول ف لشت و ف ف شط دلأ 

أو منها ما إذا كان علوقها بعد نذر جعلها صدقه] اع اا عا و قا قد +2 

أو منها ما إذا كان علوقها من مكاتب مشروط] 10000000 

أو القسم الرابع فهو ما كان إبقاؤها فى ملك المولى غير معرض لها للعتق] ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا ااا الا 

أو من أسباب خروج الملك عن كونه طلقا كونه مرهونا ا 0 
اشاره ا م م م م ا ا م ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا ا اا اا ا ا اا ااا ااا لأس 
الأولى فى صحّتها بالإجازه ير 
الجهه الثانيه فى أنّ النزاع فى الكشف و التقل هل يجرى فى إجازه المرتهن أم لا - م اص ات ولد ع كما لون لماوع الع 
الجهه الثالثه فى صحّه بيع الرّاهن بف الرهانه لعقما طام ةل لات ا ا ات اله ترق شل لشت ول فق ككف قي 231 

[مسأله إذا جنى العبد عمدا] ا ااا ا 

[مسأله الثالث من شروط العوضين القدره على التسليم] اناا ع طعا بإدااء 2 رجا لأسا ع 4 ل ماح عأد ا 2 يطعأ ل قا اح ادا<د غت عا الال ضرها جاع دا + نا لا اناد عدأ د 291/1 
اشاره لمم مه م م م مم م م مم م مم م مم مم م مم مم م مم م مم مم ممم م مم مم مم مم ممم مم مم م مم مم مم مم مم م مم ممم م مم مم م مم مم مم ممم مم مم مم مم م م م م م مم م مم م مم مم م ممم ممه القع 


أو من شرائط العوضين عدم الغرر] ل ا ا ا لكك ا 5 لك ا اك ددا 1221 





[مسأله المعروف أنّه يشترط العلم بالتّمن قدرا] ع ا ا ل 

|مسأله لو قلنا باعتبار الغرر الشخصى] انه ةل دش ند ند كل دل تن ند قش تت ند 3 5 ات 5 ا 21 31 23 1/1113 

[مسأله إذا أخبر البائع بمقدار المبيع جاز الاعتماد عليه] شل ا 1 

[مسأله قال فى الشّرائع يجوز بيع الوب و الأرض مع المشاهده و إن لم يمسحا] 0111 نر 

|مسأله بيع بعض من جمله متساويه الأجزاء] الم ا شا م ما ا 1/61 

اشاره ا ا ل ل ل ل ل 1/1017 

[مسأله لو باع صاعا من صبره] ال ل م ات ل اد ا ا حت ل 32 ا وا ملفا لد لوط وك دع 1لا 

|إذا شاهد عينا فى زمان سابق على العقد عليه] ل ار ا اا د كوا درا مداه الو جاع أو أجاء ج53 كوكم 1/ 

اشاره لم ا ا ا ئش ا اك قا ا كةو دا عاك قا ا 2 1/4102 

أفرعان] ددم اياف و ةمايق كج وددا ولو ود دلق وو ربقب تالف لدعا وف ودمايفف و مم20 و01 ود ارقي تساف كو ودار ول و8015 87لا 

[الأوّل لو اختلفا فى التغيير] ملحا ا ل ا ااا ا ا لاا ل ل اا اك ع لوا د ع 3817 

|التانى لو اتفقا على التغيير و اختلفا فى تقدم التغيير على البيع] ما م لت ا موي مكف امو مادق امج 8 /أ 

أمسأله لاا فرق فى عدم جواز بيع المجهول بين ضمّ معلوم إليه و عدمه] ل 23-3 2.2 2 2 :99 000060600000000 

[مسأله يجوز أن يندر لظرف ما يوزن مع ظرفه] م ل ا اا ا اا 1/216 

الجزء الثانى 4ج داكا كج د دناعم دواد قز عاد عع اد مدع الدع ساد مح اال عدا عد عط اد اله مزعاك رح عع قح قد داع عولد تدحا اع د و عد مح عقام بد جاع عا عقر لط دنال تدحا عا ع قا قد لت كاد عد عاك ا عد 2 لك 2ك 1/128 
اشاره لالط وكامو قد ده وو ذاه عد واه او رسع غناو ع جرواء او دو روا أ لد عومد دياو كه ووه عاوك اد مداع واو كو ححا ء تاو جدود داواو كد عجره وكاو دو د وان دوج ناكا 2 225 1/29 
[القول فى الخيارات] الماح ا موا ل ا ا رت اع دو ا ا ال وا اا وت الع ماي مل رج ات تلع ميات دل لاما ا ا ا 1/1 
اشاره ل ا ور اتش وروت اق يات ائيش وواتتع تر عو حاتت وت م2222 اتش 62020 تش شرت تاش تمك كت اكات لوا ا ماما 
أمقدمتان] ا وا ال تت روه لا ماقف تمق فط با و لج 
[الأولى فى معنى الخيار لغه] يي ا ب ف مام ام ااي ا تاصاب لما ماران قا اق داح ا ل مد نا صا حرج ليا ص دف مالظ تا عطي لكر الاك 1/0 7 

الثانيه ذكر غير واحد تبعا للعلامه فى كتبه أنّ الأصل فى البيع اللزوم] معط نه عمط ورد سح داك دروو سمج عانجع عد محاء تزتو سم و تدوع تسمه مذو عونك جوع عد دق 111 لا 

[القول فى أقسام الخيار] م ا ل اي ا احا ا جاتلا 
[الأول فى خيار المجلس] او ا ا ا ل 1 ا تك ا ا ا د ا 71 

[مسأله لا إشكال فى ثبوته للمتبايعين إذا كانا وكيلين فى الجمله] ص .ا ا سم د اج 82 1/7/6 

[مسأله لو كان العاقد واحدا لنفسه أو غيره ولايه أو وكاله] ار ا ب ا 110 


[مسأله قد يستثنى بعض أشخاص المبيع عن عموم ثبوت هذا الخيار] ا ا ا ا 2 1/3/2 





أمنها من ينعتق على أحد المتبايعين] لبد بات ددع لمجا اد عن عدب عاط عه لوا با قا ب جات لع لم موا عل لد جات ات لد جات ان الم جات ل لعا بات ع لوا د 1/8/6 

أو منها شراء العبد نفسه] د 1ب لتر و ود 1 لان 5 لي كات ام لقت 5 تق تققد ف لق ةق ل ل ل قت 5 3 د 3 3 01 11 
أمسأله لا يثبت خيار المجلس فى شى ء من العقود سوى البيع] 000000 
[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] اق دم دونه د انس ها نك اك نكن 345 امن طخ 5 ال 33 ام 3051 تدكا لل 13 
[القول فى مسقطات الخيار] م ا 4:11 
[مسأله لا خلاف ظاهر فى سقوط هذا الخيار باشتراط سقوطه فى ضمن العقد] ا 111 
اشاره مو دادعت كم درط حر نه دح جابزعد ع جح دب جيك تيدع دان دايز عع ع خم د قز جع دان جام جر ا قر عد ارك عا دان جص ار ام رط ارك ا ا ا ا يط ا رك ا ا ركه اع كي ا قا د ا ا 11 21311 
أفرع ذكر العلامه موردا لعدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس] لما ا ل ا كا ا ا 1ك 
[مسأله و من المسقطات إسقاط هذا الخيار بعد العقد] ل ا ا ل ل 
اشاره ا ل نا ل ا انان ل اناس ان اانا لان ان لالس ا الال الالال ا اا ااا ااا ااا 2 3872 #1 
أمسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر] ا ا ا ا ا ا ا ا 11 
أمسأله من جمله مسقطات الخيار افتراق المتبايعين] اا ا اا اش دو 4142 
اشاره عام ةل ل ا ل ل ات ل اع لصت ات ليت لح سخ صم م ضح سمس ص م مسف ع شم ممم عم ع ممع عم عع مم مع عم مم عه 2 11016 
أمسأله لو أكره أحدهما على التفرّق] ما ال مةئ ا ما را اكد اا و 211 
[مسأله و من مسقطات هذا الخيار التصرف] ا ا ا ااا اا 1 11 ااا 0 
[الانى خيار الحيوان] ال ا ا ا ا ل ا ا ووأ ا لوأك اك عد ءاعد اودأ عرد عاك 71115 
اشاره ا اح ان نا ل حا ناح م ل لاسن ان انالا ا اناس ا ااال ا لاس ا اا ا ااا ا ا اا ا ا ااا ا ااا ا ااا 6 35 
[مسأله المشهور اختصاص هذا الخيار بالمشترى] تت رم س8 اتش 2226272 222 41 
[مسأله لا فرق بين الأمه و غيرها فى مده الخيار] حا ا ا ا ا وف وق تم جا لاون ما ا ل 41 
[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] ل ا ا 00 
أمسأله لا إشكال فى دخول الليلتين] ا ص اط ةك ع تع قد صكة ع عد جف 210102 
[مسأله يسقط هذا الخيار بأمور] اا ببب000000 0 ااا 0 
[الثّالث التصرف و لا خلاف فى إسقاطه فى الجمله لهذا الخيار] وا ا له دن ل ا ا ل جاه لات ل باد 1 اج 3 د لال د اا ا اا 16 030 
[الثالث خيار الشّرط] خم ا ل حا ا ا لا ا 1 











[مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار منصلا بالعقد أو منفصلا] وم اك ع ا ا ا ا ل د ا ا 2111 
[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] ا ا ا ا 000 ااا 0 
|مسأله يصخ جعل الخيار الأجنبق] ا 0 0 
[مسأله من أفراد خيار الشّرط ما يضاف البيع إليه و يقال له بيع الخيار] ال ا رو 11613 
اشاره لك لتدنطا د مضو اخ ص لمانا كتوق نواه للخو ناه دارا ل الاك وال الداواء اك نكسا ءا ا اناا أ ل ال اراك ا الاوك لعا وأا 81 716 
اتوضيح المسأله يتحقق بالكلام فى أمور] ص سس سل صصص شم ا مم 22 44 
[الأمر الثانى التمن المشروط رده إِمَا أن يكون فى الذمّه و إما أن يكون معينا] 0 0 0000 
[الأمر التالث قيل أنه لا يكفى مجرد الرد فى الفسخ] ا ع ا ا ام ا ا ل اق عه 1 عاق ل ادر د ا ةق م و2 اد 3 1/01 
[الأمر التابع يسقط هذا الخيار بإسقاطه بعد العقد] الم ا ا اد ا اا ادك ا اد واد 1ك جاع2 ا 2488 
[الأمر الخامس لو تلف المبيع كان من المشترى] وعدا عه دعا والح و وم ا اع أ ا ا ا شي ا م ةل صقي لشي اكه ما دح ل موه لكل ويا ا زا 
[الأمر السادس لا إشكال فى القدره على الفسخ برد الثمن على نفس المشترى] ا ا 0 
[الأمر السابع إذا أطلق اشتراط الفسخ برد الثمن] الح لعز 
[الأمر الثامن كما يجوز للبائع اشتراط الفسخ كذا يجوز للمشترى] ااا ااا ااا ااا ااا ا ااا ااا ا اس 3 1 
[مسأله لا إشكال و لا خلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع] لم ص ص ل دعصت و د د عه ل عع م 21/2 
[الرابع خيار الغبن] ا اا 00 
اشاره ناح ناا نا حا نا ا حا ا حا ا اا ناا ا اا ا اا ا اا ا ااا اا اا اا ااا ااا ااا ااا ااا ااا ااا الالال 2 9 3 2 
أمسأله يشترط فى هذا الخيار أمران] ا ا اا ا ا ا 00 
[الأول عدم علم المغبون بالقيمه] م ا ا و م كا با اا ا ا 201 
|الأمر الثانى كون التّفاوت فاحشا] ال شا ا ل وي امات ااه يا ةلاحا ريات اا يالا اد يداك ا 2. 24:98 
أبقى هنا شى ء] اا اح ا ا ووأ لماك لالد ارك ةرو لالج مولي أرق را 2901/1 
[مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى] م ا ل عم مات لمات عع بياخ ام اه تدتما إلقة 
[يسقط هذا الخيار بأمور] تش ص تس ص م و 4113 
[أحدها إسقاطه بعد العقد] مات قد سات اال كارله بم نوا لمات بل با و ا ا و ل و ا او ا و ا لاه شا و ا ا قير 
[الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد] ادك ا ا نا 2 دن 5 لوطه لان 25 2 لت ون و م3 دبال ولا 0 921 
[الثّالث تصرّف المغبون] خ ست س-ست2سلسه222ص2 شاش 91 
الابع من المسقطات تصرّف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن] ال ص ل ده م 0 5 





أو أمَا تصرف الغابن] ا ا ا ا ااا 91/1 
اشاره تخت أن سد ددع ددع ا ست د د ع ع سس د ود عدت لي د دل ود ع ع ناس ب د ودع د لط وس د مع ع د ل ا ب 10 
أو لو تصرّف الغابن تصرّفا مغترا للعين] ا دعا ع اه عا اح اع دالا د ليا دع اانا عات دحاال لاا تيتا ا حا احلا ابا ااا ا 9/1 
أو إن كان التغيير بالزياده] وده تب عدو و اناده اد مناه اله اانه واد ة جاده اخوة ان ا و كيه د 
أو لو كان التغيير بالامتزاج] ضشض225شْبو ات تتش ش مس مت م اماد اعم مما م918 
أبقى الكلام فى حكم تلف المعوضين] ا 1[1[1[1[11[ 1[ [ذ[ز[ [ 21011 
أمسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليّه] ا ع ا 2 9310 
[مسأله اختلف أصحابنا فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى] الا ا اك ا اخ ا م 901 
القول فى خيار التأخير امول ام دلت دع تر بات لع يان ار لماع ميان راع عار جل عاد لاك إل كم اا لمك و3 ل واوا اا ل 1 0 31716 
اشاره مع عت عاو ا اا ااا ل ما ا ااا اقم الم مال لمع دوا م لما 51 
[ثم إنه يشترط فى هذا الخيار أمور] اا اا اك اا ا ا ااا ع لان دج 91817 
[الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا أو شبهه كصاع من صبره] مدادعاناك تاراشا لملا بال ساب باد رابا لد عيد ساح قد تو بانيا يال تياد يال دا تيدبا باياكد تراد ايا لز 818 8 
[ثم إن هنا أمورا قيل باعتبارها فى هذا الخيار] م 511 
أمنها عدم الخيار لأحدهما أو لهما] مر لوا ا صا عو ا ع اموا توا 52 93 
[مسأله يسقط هذا الخيار بأمور] اا قر ا اا ا ا ا 3:01 
[أحدها إسقاطه بعد الثلاثه] ممصي را ل ا لق ل لل صا ا ا صا لش ا كح ادق لبا ب لاد وي 3/1 
[الثالث بذل المشترى للثمن بعد الثلاثه] ال كا قا ما اك ا ا ا ل ا و وت موا ا دا لط ا لقم لبا ا لا يا اقلا مت 501/1 
[الرابع أخذ الثمن من المشترى] سودت الاترنه 1و بافة د تل عند بو قت مدقي 2325753223 32 2 2326252223 221520752823303 22ت 9120 
[مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى قولان] الت ا 2 921 
[مسأله لو تلف المبيع بعد الثلاثه كان من البائع] ا 921 
[القول فى الشروط] - قاس ه كموه خط دخ خسياعه د لق ة و دك كدخ اشام دو لرو رذ لمث دجا جياه م و لض ة سم ط سج درا عمد د د مسن ذ ده وبا حجم د اداو ساد طم فخ عا حدم رذع طراضه و03 9/900 
|الكلام فى شروط صعّه الشّرط] ا ااا 0 110000( 
أأحدها أن يكون داخلا تحت قدره المكلف] مط ل ني علا عا عا ململ ل ام ولد 2ق ته عل اجا لدج اعلا جا لبا قا لكأل اجا دق الا ع8 
[الثانى أن يكون الشّرط سائغا فى نفسه] ل امادا اماد سق لا راطو ناي م ماعط اد لوبلاب ا دايج الب 1 0 2 0120 


[الثالث أن يكون متا فيه غرض معتدّ به عند العقلاء] اا 00 








[الزابع أن لا يكون مخالفا للكتاب و السنه] لا مم ع امك ماده ل امه لد لوه مدع اه عدر 6 د ودع عاد لط لا ا عاد عات للاعة 
[الشّرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد] لوقه ا ا طش ب ا بن ميات 2 بابد لوج تاجات وله + ميات لد ما 1 301/18 
[الشرط الشادس أن لا يكون الشّرط مجهولا] ا ا 0 ا 0 
|الشرط الشابع أن لا يكون مستلزما للمحال] لوحا و عر كاي و عط اه اك ا ا ا وا ا ل 7/1 

[الشّرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد] لظ لضا نظ ا طاد ةو دو وخ لدت اكه موه ار نه و1 

أو قد يتوقم هنا شرط تاسع و هو تنجيز الشرط] ل ل ل د ل ل ل و ل ع لك د و ال م 1 ع 1 11 
[مسأله فى حكم الشرط الصحيح و تفصيله] دك دنع دقل دن لد ل حك اط ل اف ل ا ا ل ا ا 1 
[القسم الأول إذا تعلق الشرط بصفه من صفات المبيع] لم ‏ ةل ع ل مي 1217 

[القسم الثالث إذا تعلق الشرط بما هو من قبيل الغايه] ال ا ااا م لا دع ل ا .| 

[القسم الثانى و هو ما تعلق فيه الاشتراط بفعل] ا 0 
[الأولى فى وجوب الوفاء من حيث التكليف الشرعى] -ب با 0 
[الثالثه فى أنّه هل للمشروط له الفسخ مع التتمكن من الإجبار] لا ا اا اا مدو د لط ا اين د عه لط لوكي ادو ا ا 1 
[لو تعذر الشّرط فليس للمشترى إلا الخيار لعدم دليل على الأرش] انالا لا د تيا ال لدت حوبا بان 2ل تانح نان دراي جا حا تابساح ا دس سابال تاس 150/181 
[الخامسه لو تعر الشرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه] م ع لع ع د ع عد ل لم 1 1121 
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الجزء الأوّل 
[المكاسب المحرمه] 


اشاره 


ص: ” 


هذا هو الجزء الأوّل كتاب منيه الطالب فى حاشيه المكاسب لمؤلّفه حيجه الإسلام الحاج شيخ موسى النجفيّ الخوانسارى دامت 
إفاضاته 
6 
بشم الله الرّحَمَن الرّحِيم و به نستمد و نستعين 
١‏ : 5 ا 0 :. 
الحمد لله رب العالمين و الضّ لاه و الام على أشرف الأوّلين و الآخرين محمد و آله الآثمّه الطيبين الطاهرين و لعنه الله على 


أعدائهم أجمعين أبد الآبدين 


الإماميه فى القرن الرابع عشر شهس سماء التحقيق و قطب رحى التّيدقيق شيخ الفقهاء و المجتهدين أستاذ الجهابذه الأمناظيخ 
حتجه الإسلام و المسلمين آيه الله فى العالهين شيخنا و ملاذنا الميرزا محترد حسين الغروى النائينى مبّع الله العلماء ببقائه فى 
حكم المكاسب و حيث إن الفقهاء جزاهم الله عن الإسلام و أهله خير الجزاء أفادوا فى هذا الباب بما لا يخلو عن خلط و تخليط 
و إيجاز و تطويل و إن كان بعضهم أتى بما لا مزيد عليه و لكنّه لم يدخله تحت جامع فالمهم لنا تنقيح التكسب باعتبار نفس 
المعامله و باعتبار ما يتعلق الكسب به على نحو يدخل تحت ضابط عام بعون الله الملكك العلام و توضيح ذلك فى ضمن مقدّمه 
وفصول 

أما المقدذمه 


فاعلم أن التكسب باعتبار الحكم ينقسم إلى أقسام أربعه الحرام و المكروه و المستحبٌ و المباح و لا يتّصف بالوجوب ذاتا 


فم قم ركرة وانعا ولد الى بواضعه الزانتارك اللطاهه الكداعة الى تقد يدرضها الوجرت العيض ]ذا لسر من قوم بها بخص 
خاص فإنٌ الصنائع التى تجب كفائيا لم يتعلق الأمر بها ابتداء بحيث تكون واجبات نفسيه كالض لاه على الميّت و نحوها و إِنّما 


وقد جرت عاده غير واحد على تقسيمه إلى محرّم و مكروه و مباح لتوهّمهم عدم وجود المستحبٌ الذّاتى فى الكسب كالوجوب 
و لكننّه لا يخفى أنْ الزّرع و الرعى مما ندب إليهما شرعا أصاله فتأمّل هذا بحسب الحكم و أما باعتبار نفس المعامله فينقسم إلى 
قسمين قسم يتعلق بتبديل الأعيان بالأموال كباب البيع و ما يلحق به و قسم يتعلق بتبديل المنافع كالإجاره و ما يلحق بها 


ثم إِنْ حقيقه المعامله عباره عن تبديل أحد طرفى الإضافه بإزاء أحد طرفى الإضافه من إضافه أخرى فى مقابل الإرث فإنه 


ص: 7 
تبديل المالكين أى باب المعامله تبديل المملوكين 


واتعبازه:واضحة لا شبهة أن الملكتة من الأمور الأغصازيه العقلاشة الى تكو لها تفن أمرئه ينظن العقلام و تكون متقا للكثار فئ 
عالم الاعتبار 


والمراد بالاعتباريه فى اصطلاحنا هو الأنمر المتوسّط بين الأمور المتأضّ لله العيتنه و الأمور الانتزاعته فالأوّل كالأعيان الخارجيه و 
التَانى كالقبليه و البعديّه و الجزئيه و الشرطيه و نحو ذلكك ممما ليس له وجود إِلَا باعتبار منش! انتزاعه و الأمور الاعتباريّه كالملكيه 
و المخوحو الخيهه و الو اهدو لذ لكل :فا ن نما لأ لكو لمتوخزساقع وضاه ‏ لاخشريةه اوها كان وحودة الدكريى عن 
وجوده الإنشائى وعين اعتباره ممن بيده اعتباره فهو أمر اعتبارى و لا شبهه أنْ الملكيه من أوضح مصاديق الأمور الاعتباريّه 
القابله للجعل أصاله و هى قد تحصل من الإرث و أخرى من المعامله و هى عباره عن تبديل طرف الإضافه بطرف إضافه أخرى 
الْذى ينقسم إلى تبديل الأعيان بالأموال أو المنافع بها 


ثم إِنّ الحرمه المتعلقه بالمعامله عباره عن حرمه هذا المعنى أى حرمه تبديل المال و المنفعه لا حرمه إنشاء المعامله و لا حرمه 
آثارها كالتصرف فى الثمن ولا قصد ترتّب الأثر عليها و ذلكك لأنْ نفس الإنشاء من حيث أنه فعل من الأفعال و تلفظ بألفاظ لا 
وجه لأن يكون حراما إِلَا إذا كان مزاحما لتكليف آخر كالبيع وقت النداء و هكذا قصد تحقّق المنشئ الإنشاء من حيث إنه أمر 
قلبى لا وجه لحرمته إِلَا إذا كان تجريا أو إعانه على الاثم 


وا خرنه الآنان قو مقر علق افساة التسامله :و خوهينا لا الماع المتسعه اعد امنيا دكوة سخ مدي ركون معلنا 
للنهى هو نفس التبديل الذى اعتباره بيد مالكه و لو لا نهى الشّارع اذى هو مالكك الملوكك و ينفذ اعتباره من كلا طرفى الإثبات 
والنفى 


و بعباره أخرى نفس المنشا بالعقد المذى هو أمر اعتبارىٌ و فعل إيجادى من المنشئ هو المحرّم لا آله الإيجاد و هو التلفْظ و لا 
القصد ولا الآثار ثم إنّ حجه الحرمه تاره راجعه إلى عدم كون ما يتكسشب به مالا عرفا كالحشرات 


وأخرى راجعه إلى إسقاط الشارع جهه مالثته كالخمر و الخنزير و ثالثه !| مه نفس المعامله لعدم صلاحبه المال لوة 
خر إلى ! رع جهه مال ير إلى حرمه نفس م فوع 
المعامله به على هذا الطريق الخاص كالزياده فى المتجانسين 


و محل بحثنا فى المكاسب المحرّمه راجع إلى حرمه التكسّب باعتبار تعلق الكسب بالأعيان الخارجته فمثل المعامله الربويه 


خارجه عن موضوع البحث 


ثم إن مالتِه المال إِما باعتبار خاصيته كالحبوبات و الفواكه و نحوهما فإنَ بذل المال بإزاء الحنطه أو بإزاء الماء إِنّما لكونه مما 
يؤكل أو يشرب فالانتفاع انا كران كاععدامه و إنا باعكان متافقد كالار اف او المستغلابك فالانتفاع به بإبقائه 


وعلى أىّ حال يتوقف صحخه التكسب به على كونه مالا-عرفا و عدم إلغاء الشارع جهه ماليته فمثل الخنافس تدخل فيما يحرم 


الاكتساب به لعدم كونه مالا عرفا أى لعدم وجود خاصيه فيه و لا منفعه له لما عرفت أن مناط ماله المال بأحدهما و يندرج فيه 
جميع ما يستقذره الطبع من الحشرات و الأبوال الطاهره فإنّ هذه الأشياء و إن أمكن لها منافع تازه و ختاضيفة اثقاققة إذا أنهمًا 
ليستا مناطين لماليِه المال و لا يقاس بالعقاقير و الأدويه فإن لهما منافع معتدّ بها لأنْ المرض طبيعى للحيوانات فالاحتياج إلى 
الأدويه فى حال الأمراض يوجب اقتناءها لبيعها عقلائيا 


و بالجمله ليس المهمٌ تنقيح الصَّغريات و إِنّ السشباع و المسوخات و الأبوال أموال أم لا فإن منافع هذه الأشياء فى زماننا هذا كثيره 


جدا بل وجود 


ص: ؟ 


المكائن الموجوده التى تؤخذ بها أدهان الحشرات و تستعمل فى الصّابون أوجب إدخالها فى المكاسب العقلائيه فضلا عن مثل 
دود القزو العلق و أبوال الحيوانات التى يصبغ بها الضَّوف و جلود السباع إذا كانت مذكاه و نحو ذلكك 


ثم إِنّ دليل الحرمه التى هى فى المقام عباره عن عدم تحقّق النّقل و الانتقال لا ما يترتّب عليها العقاب مضافا إلى الإجماع 
المحمّق كما يظهر للمتتئع فى كلا-م الأعلام بعد إحراز الضّ خرى و عدم الاعتبار بالمنفعه النّادره فإنّها بحكم العدم هو أن أكل 
المال بإزاء هذا الكسب أكل بالباطل و الأولى إدخال هذا القسم فى شرائط صححه البيع لا فى المكاسب المحرّمه و إِنّما ذكرناه 
تبعا لشيخنا الأستاذ مد ظلّه فلنرجع إلى ما يكون الاكتساب به محرّما شرعيّا لإسقاط الشارع جهه مالتته و توضيحه فى ضمن 


فصول 
الفصل الأوّل لا يجوز يبع الأعيان النْحسه 


اشاره 


و لا سائر أنحاء المعاملات من غير فرق بين أن يكون حيوانا أو مبدأ حيوان كالكلب و الخنزير و المنى و غيره و من غير فرق بين 
أن يكون مائعا كالخمر و الدَّم و البول و أن يكون جامدا كجلد المّته و العذره و اللُحوم المحرّمه الْنْجسه 

: ل 
و يدل عليه النبوىٌ المعمول به عند الفريقين إِنَ الله إذا حرم شيئا حرّم ثمنه و فى الفقه الرّضوى بعد تصريحه بما يجوز بيعه و 
شراؤه و هبته و عاريته قال و كل أمر يكون فيه الفساد مما قد نهى عنه من جهه أكله و شربه و لبسه و نكاحه و إمساكه بوجه 
الفساد و مثل المئّته و الدم و لحم الخنزير و الربا و جميع الفواحش و لحوم السباع و الخمر و ما أشبه ذلكك فحرام ضار للجسم و 
فساد للنفس فإن قوله ع فحرام فى مقابل قوله فهذا كله حلال بيعه و شراؤه ظاهر فى حرمه الاكتساب بجميع أنحائه 


و فى دعائم الإسلام و ما كان محترما أصله منهيًا عنه لم يخبر ببعه و لا شراؤه و مقتضى ذلكك تحريم بيع عذره الإنسان 


وما دلٌ على جواز بيعها معارض بمثله و الجمع الدلالى و إن لم يمكن بينهما و لكن بعد معارضه الطائفتين فالمرجع عموم ما دل 
على أن كل محرّم حرم بيعه ولا يمكن حمل أخبار الجواز على البلاد الَتى ينتفع بها فيها فإن مناط الحرمه ليس لعدم كونها مالا 
عرفا بل لكونها محرّمه فكونها مما ينتفع بها لا يوجب جواز بيعهما فإنّ الخمر و الميّته و الخنزير أيضا ممما ينتفع بها 


و بالجمله لم يدل دليل غير مبتلى بالمعارض على استثناء بيع العذره عن أنواع النّجاسات 


نعم لو قلنا بن النّجاسه مانعه عن صكحه البيع إذا توقف الانتفاع بالشى ء على طهارته و أما إذا لم يتوقف على طهارته فلا مانع من 
صبحه بيعه و لا شبهه أن منافع العذره فى بعض البلاد من أهم المنافع فعلى هذا يمكن الجمع بين المتعارضين باختلاف البلاد 
لمناسبه بين الحكم و الموضوع و لا يبعد دعوى كون المناسبه من القرائن المكتنفه بالكلام فبهذه المناسبه يخرج الجمع بينهما 
عن الجمع التبرعى أو التورعى و لكنّه لا يخلو عن إشكال و سيجى ء ما هو الأصل فى جواز البيع و عدمه فى مطلق النّجاسات 


ثم إِنْ هاهنا فروعا ينبغى التعرّض لها 
الأول ألحق بالتجاسات المتنجّسات فى حرمه المعاوضه عليها 


و مقتضى النبوى و روايه الدّعائم أن تكون كذلكك و لكن ينبغى تقيبدها بما توقف منافعها المحلله المقصوده على طهارتها مع 
عدم كونها قابله للتطهير كالمائعات المضافه 


وأا إذالم يتوقف استيفاء منفعتها على طهارتها كالفرش و الأ-متعه و نحو ذلكك أو أمكن تطهيرها بلا خروجها عن عنوانها 
كالماء المتنجس و الأوانى المتتتجسه فلا يتبغى الإشكال فى صكته المعامله عليها و ذلك 


ص: 6 


لأننّه لو لم يمكن تطهيرها و توققف خاصيتها و منفعتها على طهارتها كالخلّ النّجس و نحوه فحيث إنه ليس مالا شرعا فلا يجوز 
المعامله عليها و أما لو لم يكن كذلكك فحيث إن الشّارع لم يسقط ماليتها فلا مانع من المعامله عليها 


بل يمكن أن يقال و إن لم يكن مرضيًا عندنا كما سيجىء لم يجب على البائع إعلام المشترى بنجاستها لعدم قيام دليل على 
وجوب إعلام النّاس بالتجاسات و ليس البائع سببا لأكل المشترى أو شربه النتجس حتى يحرم من هذه الجهه 


النّانى استثنى من عدم جواز بيع النجس أمور 


الأول المملوى الكافر 
و هذا فى الجمله لا إشكال فيه بناء على أن مناط حرمه بيع النّجس عدم كونه قابلا للمنفعه المقصوده منه 


و بعباره أخرى إِنّما أسقط الشارع ماليه النتجس إذا توقف الانتفاع المعتد به على الطهاره و أمّا لو لم يتوقف عليها كالاستخدام 
اذى هو مناط ماليْه العبد فلا مانع عن ببعه فعلى هذا لا فرق بين أن يكون كافرا أصليا و أن يكون مرتدا ملتا أو فطريا لأن مناط 
الصحه لم يكن قابليه العبد للطهاره حتى يقال بأن المرتد الفطرى لا يقبل توبته فلا يطهر بالتوبه 


فما عن بعض الأساطين فى شرحه على القواعد من ابتناء جواز بيع الفطرى على قبول توبته لا وجه له نعم هنا إشكال آخر فى بيع 
الفطرى يجرى فى المحارب أيضا و هو كونه فى معرض التلف فإنّ المحارب بعد الاستيلاء عليه لا يقبل توبته كالمرتدٌ الفطرى و 
لكن هذا أيضا لا يوجب سلب ماليته لأنْه كالمريض المأيوس عن برئه فتأمل 


الثانى الكلب الصيود 9 الحارس 


1 الشبيرة قدال عل . نجواق المشامله علي يله عه الأخبار طارقا و قي ناو نيفين ديه بالشاقه الفرل ف ول وه د ذا 
را الص يود في جو ِ من الاخب مفهوما و بعضهم قدّده ب لوقى إِ 
دعوى الانصراف و لا منشأ له إِلَا غلبه الوجود و لا يخفى عدم إيجابها تقييد المطلقات 


فالأنقوى خروج مطلق الكلب المعلّم على الضِّيد عن قوله ثمن الكلب سحت ولا يمنع نجاسته أيضا عن وقوع المعامله عليه بعد 


تصريح الأدلّه بجواز بيعه 
هذا مضافا إلى ما قيل من أنه لا ينجس موضوع عضّه و على فرض نجاسته لا يتوقف الانتفاع المقصود منه على طهارته 
والفرق بينهما بِأنْ السّلوقى لا يأكل ما اصطاده دون غيره لا يوجب تفاوتا فى صبحه المعامله عليهما 


و'أثنا الحارس سواء كان للماشية أو للدراغه أو البستات أو الحائط و الخيام و نحو ذلكك فقد قيل إِنّ الأشهر بين القدماء هو المنع 
بل ظاهر الأخبار الوارده فى كلب الصّيد هو حصر الجواز فيه 


إِلَا أنّ مقتضى ما أرسله شيخ الطائفه فى المبسوط من أَنّهِ روى ذلكك يعنى جواز البيع فى كلب الماشيه و الحائط صبحه بيعه لأن 
إرساله منجبر بعمل المشهور مع عدم إحراز إعراض القدماء عنه فإنْ الظاهر أن القدماء لم يظفروا بهذه المرسله فشهره المنع بين 
أزناك الفتاوئ بن القدماعز أصحات الحوية كالفيدوقيناو الكل قدنين الله أسرارهم لا توجب الإعراض عنها فيمكن حمل 
الأخبار الوارده فى الكلب الضّ يود على المثالته بل لا يخفى أنْ المنفعه المقصوده من الحارس أهمْ من المنفعه المقصوده من 
الصَائد 


هذا مضافا إلى ما ثبت اتّفاقا من جواز إجارتها و ثبوت الدّيه لها و ما يقال ثبوت الديه كاشف عن عدم جواز المعامله عليه و إلا 
تثبت القيمه فيها فهى كالحرٌ لا قيمه له و له ديه ففيه أن الدّيه وردت فى الكلب السشلوقى أيضا مع الاتفاق على جواز المعامله عليه 


و بالجمله ظاهر عباره جمله من المتأخرين ثبوت الجواز إجماعا فيمكن حمل أخبار المنع على خصوص كلب الهراش و الكلب 
العقور نعم الأحوط تركك بيعه و إن كان اقتنائه للحرس لا إشكال فيه ففى الصَحيح لا خير فى الكلاب إلا كلب صيد أو ماشيه 


ص: 8 


و فى الغوالى على ما فى المستند أن النبى ص أمر بقتل الكلاب فى المدينه إلى أن قال فجاء الوحى باقتناء الكلاب التى ينتفع بها 
فاستثنى ص كلاب الصّيد و كلاب الماشيه و كلاب الحرث و أذن فى اتخاذها 


الثالث العصير العنبى بعد الغليان و إن لم يذهب ثلثاه 


نه يجوز المعامله عليه و لو على القول بنجاسه و ذلكك لما ذكرنا فى المتنتجس أن سلب الماليه شرعا منوط بعدم قابليه المتنجس 
للتطهير و عدم إمكان الانتفاع به فى حال النُجاسه و لا يخفى قابليه العصير العنبى للطهاره بإذهاب ثلثيه و لا ينتقض ذلكك بالخمر 
فى أنه قابل لللظهير بصيرووكه خلا للفرق بينهما فإنٌ الخمر لا يقبل الطهاره إلا يعدّل موضوعه و هذا بخلاف العصير 


و بالجمله كفى للفرق بينهما ورود الدّليل الخاص على حرمه بيع الخمر و الدليل العام و هو عدم جواز بيع ما كان محرّما أصله و 
لم يدل دليل بالخصوص على حرمه بيع العصير و لا يشمله الأدلّه العامّه فإِنّهِ ليس محرّم الأصل و لا من العناوين النّجسه و قوله ع 
و إن غلا فلا يحل بيعه محمول على ما إذا باعه بلا إعلام للمشترى بأنّه غلا أو كنايه عن حرمته حين الغليان 


و يشهد له ما ورد فى روايه أبى كهمش إذا بعته قبل أن يكون خمرا و هو حلال فلا بأس و ما فى مرسل ابن الهيثم إذا تغّر عن 
حاله وغلا فلا خير فيه فإنّ قوله و هو حلاءل فلا بأس شاهد على أنّ جهه المانعته عن الببع هى الحرمه فإذا بيع للاستحلال 
بإذهاب ثلثيه فلا مانع منه و الإنصاف ظهور الروايات الخاصه فى حرمه البيع فلو ثبت إعراض الأصحاب عنها فهو و إِلّا فالجواز 
مشكل و إعلامه بغليانه لا يؤثر فى الجواز بعد ظهور الأخبار لا سيّما الأوّلين فى حرمه بيعه فتأمل جيدا 


الفرع الثالث استثنوا من المتنجسات الدّهن 


اشاره 


ولا- بد أن يجعل المستثنى الأدهان المتوقف استيفاء المنافع منها على طهارتها أى إذا كانت المنفعه المقصوده من الدّهن أكله 
فنجاسته مع عدم قابليته للتطهير يوجب عدم جواز الاكتساب به و أمَّرا إذا لم تتوقف على طهارتها كالأدهان المستعمله فى 
المكائن فلا معنى لاستثنائه إلا إذا قلنا بأن كل ما صار نجسا و لم يمكن تطهيره لا يجوز بيعه و كيف كان فالدّهن المتنتجس على 
أقسام ثلاثه قسم تكون منافعه المقصوده هو أكله كالسشمن و دهن اللّوز و نحوه و قسم مشترك بينه و بين إسراجه كالزيت و قسم 
يختصٌ بالإسراج كالتفط و نحوه و على أىّ حال حيث دل الدّليل على جواز بيع الزيت و السّدمن فيجوز بيع كل ما كان مختضّ ا 
بالأكل أيضا إنما الكلام فى مقامات 


أحدها هل يجب على البائع اشتراط الاستصباح على المشترى أم بصحّ مطلقا 


أو يفرق بين ما كان منفعته مختصّه بالأكل أو مشتركه و ما كان منفعته المقصوده هى الاستصباح فلا يعتبر الاشتراط فى الثانى 


دون الاوّل وجوه 


والأقوى جواز ببع جميع الأقسام بلا-.شرط لعدم دليل على اعتبار الا.شتراط حتّى فيما كان منفعته مخصوصه بالأكل لأنَّ 
المفروض بالنجاسه لم يسقط عن الماليه غايه الأمر نقص عن قيمته فإذا بيع بقيمه ما يسرج به فلا مانع من صحته سواء كان 
المشترى عالما بأنّه يمكن الإسراج بدهن البنفسج أو لا يكون عالما به لأنه إذا باعه بقيمه النفط فجهل المشترى بهذه المنفعه لا 
يسقطه عن هذه الماليّه الواقعته 


و بالجمله لو اشترط البائع صرفه فى الأكل فيمكن القول بفساد الببع لأنّه أكل للمال بالباطل و أمّا لو لم يشترط هذا و لم يشترط 
صرفه فى الاستصباح أيضا فلا وجه للبطلان 


الثانى هل يجب إعلام المشترى بالنجاسه أم لا 


ثم على الوجوب هل هو شرطى أو نفسى الأقوى وجوب الإعلام نفسيا أمَا وجوبه فلقوله ع 


ص: /ا 
و أعلمهم إذا بعته و قوله ع و يبينه لمن اشتراه ليستصبح به 


و أمَا كونه نفسيا فلأنْ قوله ع ليستصبح به ظاهر فى أن منشأ الوجوب عدم وقوع المشترى فى محذور الأكل و إِلَا لا ملازمه بين 
الاشتراء و الاستصباح فاستفاده شرطيّه الإعلام لصيحه البيع لا وجه لها ثم بناء على هذا يمكن استفاده وجوب إعلام المشترى فى 
كل ما يتوقف استعماله على الطهاره كالأوانى فإنّها و إن صخ بيعها مع نجاستها و لكن يجب الإعلام بها نفسيا لتلا يقع المشترى 
فى متيال الللجدى لل تكن اناده وستوب إغلهم المسلفيع مداه لوقك التعاليا عا القلواره مو عااه يمن الروان قارو 
تمام الكلام موكول إلى محله 


ثم إِنّهِ قد ينسب إلى المشهور أنه يجب الاستصباح تحت المّدماء و لا مدرك له سوى ما أرسله الشيخ فى المبسوط فقال روى 
أصحابنا أنه يستصبح به تحت السماء دون السقف و لا يخفى أنه لو عملنا به و لم نحمله على الاستحباب فلا بدّ أن يحمل على 
التعّد الصرف لأنّ الس قف لا ينجس بدخان النّجس حتى يحمل على الإرشاد لعدم نجاسه دخان النجس مع أنه لا محذور فى 


تنججسه حتى يرشد إلى تركه 
الثالث هل يجوز الانتفاع بالدّهن المتنجّس لغير الاستصباح 


بأن يعمل صابونا أو يطلى به الأجرب أو الشفن أم لا و تنقيح ذلك يتوقف على تأسيس الأصل فى المتنجسات و النجاسات حتّى 


فنقول أما المتنججسات فالأقوى جواز بيع كل ما لا يتوقف الانتفاع به على طهارته فإنّ هذا هو الَذى يقتضيه استصحاب الحكم قبل 
التنتّمس فإذا كان للشىء منافع مقصوده فعروض النّجاسه عليه لا يمنع عن نفوذ بيعه بل يمكن استفاده هذا المعنى من روايه 


ففى الأوّل و كل شىء يكون له فيه الضِّ لاح من جهه من الجهات فهذا كله حلال بيعه و شراؤه و إمساكه و استعماله و هبته و 
عاريته 


1 
وفى الثانى اعلم رحمك الله أن كل مأمور به على العباد و قوام لهم فى أمورهم من وجوه الضّ لاح اذى لا يقيمهم غيره مما 
يأكلون و يشربون و يلبسون و ينكحون و يملكون و يستعملون فهذا كله حلال ببعه و شراؤه و هبته و عاريته 


و فى الثّالث أن الحلال من البيوع كل_ما كان حلالا عن المأكول و المشروب و غير ذلكك ممما هو قوام للنّاس و يباح لهم الانتفاع 
و لا يعارض ذلكك التبوى إذا حرّم الله شيئا حرّم ثمنه لأنْه بعد ما أحرزنا جواز الانتفاع بالشّى ء و لو بالاستصحاب فلا يدخل 
تحت ما حرمه الله بل يمككن استفاده الجواز من الأخبار الخاضّه المتفرّقه كجواز بيع الدّهن للاستصباح و جواز بيعه لمن يعمله 
صابونا كما فى كتاب التّوادر من الرّاوندى بإسناده عن أبى الحسن موسى بن جعفر عليهما السلام و فيه سثل ع عن الشّحم يقع 
فيه شىء له دم فيموت قال تبيعه لمن يعمله صابونا 


و بالجمله فالأ.قوى جواز بيع المتنتجسات إذا كانت لها منافع معتده بحيث إِنَّ العقلاء يبذلون بإزائها المال سواء نقصت قيمتها 


بعروض النُجاسه لها أم لا نعم لو صارت بسبب عروض النجاسه ممما لا ينتفع به عاده فهذا خارج عن موضوع البحث لأنّه فى 


حكم الخنفساء 


و أما النتجاسات فالأصل فيها أيضا جواز البيع لجواز التصرّف فيها بما لا يتوقف على الطهاره العموم قوله ع كل شى ء حلال حتّى 
تعرف أنه حرام فأصاله الإباحه تخرجها عن موضوع قوله ص إذا حرم الله شيئا حرم ثمنه و ورد أخبار خاضه فى بعض منها 


بالجواز 


فعن القاسم الضّ يقل قال كتبت إلى الرّضا عليه السّلام أنى أعمل غماد السيوف من جلود الحمر الميّته فيصيب ثيابى أ فأصلى فيها 
فكتب إلى انخذ ثوبا لصلاتكك و نحوه ما روى عن أبى القاسم الصَيقل و ولده و ما ورد فى صحيحتى الحلبى إذا اختلط المذكى 


ص: / 
يستحلٌ المّته و مثلهما ما ورد عن علي بن جعفر 
وما ورد عن الوشاء قال لأ-بى الحسن ع جعلت فداك إن أهل الجبل تثقل عندهم أليات الغنم فيقطعونها فقال حرام هى ميته 


فقات جعلت فداكك فيستصبح بها فقال أ ما علمت أنه يصيب اليد و الثوب و هو حرام فإن ظاهره تقريره فى جواز الاستصباح إذا 
لم يصب اليد و الثوب ما ورد فى جواز بيع العبد الكافر و كلب الصّيد 


ثم إِنّه لا يستفاد من روايه تحف العقول و دعائم الإسلام و النبوى قاعده كليه مطرده فى جميع النجاسات بحيث لا يقبل 
التخصيص لأنّ غايه الأمر أنّها عمومات مع أن من نفس الخبرين الأوّلين يستفاد أن مناط الفساد المعاملى ليس مجرّد حرمه الشى 
ء و نجاسته بل المدار على عدم كونه ممما ينتفع به و كونه مما فيه الفساد 


و بعباره أخرى لا يستفاد من هذه الأخبار مجرّد التعتبد بحرمه بيع النّجاسات و المحرّمات بل منشأ فساد البيع توقف استيفاء منافعها 
على طهارتها فإذا فرضنا أنْ جلد المّته لا يتوقف استيفاء المنافع المهمه منه على طهارته فلا بأس ببيعه 


و الأخبار الوارده فى حرمه بيع جلد المئته قابله للحمل على بيعه لما يتوقف الطهاره عليه فتكون إرشادا لعدم قابليه الانتفاع 


و كيف كان فيعم البحث فى المقام الموارد المنصوصه أيضا مثل المئته و الخمر و النْبيذْ و نحو ذلكك فإِنْ المقصود أنه إذا فورض 
هناك منفعه مهمه عقلاائيه و لم يتوقف استيفاء المنفعه على طهاره الشى ء كالاستقاء بجلد الميته للزرع و نحوه فمجرّد كونه 
نجسا لا يمنع عن جواز بيعه و على هذا فبيع العذره فى البلاد التى تنتفع بها لا بأس فيه و هكذا نفس المته و الخمر 


نعم لا يبعد أن يقال إنه يجب فى البيع قصد المنفعه المحلله و يؤيّده الأخبار الدالّه على وجوب الإعلام فى الدّهن المتنتجس فإن 
حمله على التعتّد كما تقدم بعيد بل الوجه فيه أنّهِ إذا كان للمال منافع مطلقه فلا وجه لقصد المنفعه الخاصه دون الأخرى بل 
عنوان المبيع هو ذات الشىء بذاته و أمّا إذا كان له منافع خاصّه و توقف استيفاء هذه المنفعه على طهارته فليس ذات الشّىء 
عنوانا للمبيع بل المنفعه كذائيه و المفروض أنّ قصد المنفعه الكذائيه يتوقف على العلم بالطهاره فيجب التنبيه على النجاسه 


و بعباره أخرى لا شبهه أنّ عناوين الأشياء هى مناط مالتتها لا الجسم المطلق الى هو الماده المشتركه بين ما لا قيمه له و ما له 
قيمة قإذا:قرضيها أن نفس العنوان يما ألهاغيزاة الخمرو لمعه لكماله لها إلا باعتار: منفكه الخاضه فكنا نكن تعن الحتؤان فى 
المبيع و لا يصحّ بيع القدر المشتركك بين الحمار الوحشى و العبد الحبشى فكذلكك يجب تعبين عنوان كون العبد مسلما أو كافرا 
إذا فرضنا أنّه لا يبذل بإزاء الكافر مالا أو أن الشارع سلب جهه ماليّته من حيث كونه كافرا فعلى هذا إذا بيع الخمر لا بد أن 
يقصد منفعه الّتى لا تتوقف على الطهاره أو بيع ممن يشتريه للتتخليل ولا يصح ببعه ممن يشربه لأنْ مع علم البائع بأ المشترى 
يشربه لا يمكن أن يقصد العنوان الّذى به يكون الخمر مالا 


و بالجمله حيث إِنّ المسأله ليست إجماعيّه كما يظهر للمتتبع فيها و لا يستفاد من الأخبار الوارده فى المقام التعبديّه الصرفه بحيث 
يفهم منها أن الشّارع سلب الانتفاع بالنّجاسات رأسا و ألغى ماليّتها أصلا بل ظاهرها أنَّ جهه حرمه بيعها كونها مما لا ينتفع بها 


فأصاله الجواز و قاعده حل الانتفاع بما فى الأرض جميعا لا حاكم عليها إِنَا فيما يتوقف منفعتها على طهارتها و على هذا فإذا جاز 
اقتناء الخمر للتخليل و العذره للتسميد و المّته لإطعام جوارح الطير أو إيقادها فبيعها لهذه الأمور لا مانع عنه 


وأمًا 


ص: 4 


القول بجواز الضّ لمح دون البيع فلا وجه له لأنّ الضّ لمح فى هذه الأمور ليس إلا عباره عن البيع و كونه عقدا مستقلا أيضا لا يصح 
الصلح بلا عوض نعم دفع المال لرفع ذى الحقّ حقٌ اختصاصه أمر آخر 


الفصل الثانى ما يحرم التكسب به لوجود صفه محرمه فيه أو لغايه محرّمه 

اشاره 

ثم الضّفه تاره خارجيه و أخرى معنويّه و تنقيح البحث فيه فى ضمن مسائل 

الأولى ما كان جهه حرمته وجود صفه خارجيّه فيه 

اشاره 

وهو على قسمين قسم لا يقصد من وجوده على هذه الضّفه إِلَّا الحرام و قسم لا يختصٌ به بل يستعمل فيه و فى الحلال 

أمَا الأوّل فكالضّنم و الصَليب 

والكرقت الهثة القحارى كلت البككه بالليوو أواتى التذهي:و الفطيه قإن هده الأكنياء لا تكوة لها متفعه محلل و هله 
الهيئات فعلى هذا لا إشكال فى حرمه الاكتساب بها 


و يدل عليه النبوى و روايه تحف العقول فى قوله نظير البرابط و المزامير و الشّطرنج و كل ملهو به و الصَلبان و الأصنام و ما أشبه 
ذلكك إلى أن قال فحرام تعليمه و تعلمه و العمل به و أخذ الأجره عليه و جميع التقلب فيه 


و لكن لا يخفى أن المتيقّن من حرمه الاكتساب بها ما إذا باعها متشكله بهذا الشكل مممّن يقصد الانتفاع بهذه الصوره من دون 
أن يشترط عليه كسرها و أمّا لو باع مادّه هذه الأشياء بشرط أن يغتر المشترى هيئتها و كان المشترى مممن يوثق بديانته فلا إشكال 
فى جواز بيعها فإنَّ الخشب الْدى هو مادّه هذه الأشياء أو التحاس أو الذّهب لم يخرج عن المالته بلحاظ عروض هذه الصُوره 
عليه 


نعم إِنّما زادت قيمته فإذا باع نفس الماده بهذين القيدين فلا إشكال فى جوازه إِنْما الإشكال فى صورتين إحداهما ما إذا باع 
الماده بشرط تغير صورتها ممن لا يوثق بديانته و ثانيتهما بيع الماده ممن يوثق بديانته بلا شرط التّغير و لكن الأقوى الجواز فى 
الصضورتين 


نعم يتوهّم فى الأولى حرمته من باب الإعانه على الإثم و فيه ما سيجى ء مع قصد بيع الماده و الاشتراط بتغير الهيئه لا يدخل فى 


موضوع الإعانه فإن حرمتها مختصّه بما إذا قصد بها الإعانه على الإثم 


0 لا و س 
ولا يشمل قوله عرٍّ من قائل وَ لا تَعْاوَنُوا من يعلم بوقوع الإثم من المشترى و نحوه و إلا لحرم على الرجال إبراز رقابهم مع علمهم 
بأن النساء ينظرون إليها 


و أمَا القسم الثانى كالطبل 


الذى يمكن استعماله فى اللهو و الحرب و الدّراهم الخارجه التى يمكن استعمالها فى المحرّم كالبيع و الشّراء بها مع المسلمين و 
المحلل كالتزين و ببعها و شرائها مع من لا حرمه لماله فلا إشكال فى أنه يجوز التكشب بها لو لم يقصد المنفعه المحرّمه نعم إذا 


0 
و يدل عليه ما رواه الشيخ بإسناده عن محمّرد بن مسلم قال قلت لأبى عبد الله ع الرّجل يعمل الدّراهم يحمل عليها النحاس أو 
غيره ثم يبيعها قال إذا بين ذلكك فلا بأس 


هذا و لكن الأأقوى أن يقال إِنّ الدراهم على أقسام ثلا-ثه قسم لا ينقص عن السكه الرائجه من حيث الوزن و الأصل و قسم 
مغشوش و قسم مغاير لها جنسا كما إذا كان الرائجه ذهبا و كانت هذه نحاسا 


مرا القسم الأسخير فلا يجوز المعامله عليه و لو مع من يحل أخذ ماله نل غوقن لأن ظاهر الأخبار الداله على وعوب كسيرها أو 
إلقائها فى البالوعه هو عدم جواز المعامله بها فكان وجه إلقائها فى البالوعه كون وجودها منشأ للفساد فعلى هذا حيث إِنَّ 
المعامله بها مع الكفار أيضا قد توجب وصولها إلى يد المسلم فلا يجوز المعامله عليها 


و أمًا المغشوشه فلا يجوز المعامله معها إلا إذا علم مقدار الغشّ و إِلَّا يكون 
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العوض مجهولا و فى مورد الجهل لا يمكن تصحيحه بتبغض الصّفقه فإن مورده ضِمٌ ما لا يملك إلى ما يملكك و نحوه و المقام 


ليس إلا موضوعا واحدا 


و أتّا الخالصه الغير الرائجه فإن وقع المعاوضه على نفس العين فلا إشكال فى صيحتها غايه الأمر عند تبيين الخلاف يثبت خيار 
العيب و التَدليس لمن وصلت بيده و بعد وقوع المعاوضه على هذا الخاص لا يمكن القول ببطلانها التبدّل العنوان فإنّ العنوان فى 
المقام ليس دخيلا فى الماليّه 


و على كل تقدير فلو وقعت المعامله على الكلّى و وقعت هذه الأقسام فى مقام الإيفاء فالمعامله صحيحه و أمًا فى مثل الطبل 
فحيث إِنّه بنفسه مبين العنوان فنفس عدم قصد العنوان المحرّم كاف فى الصّحه 


الثانيه ما كان جهه حرمته وجود صفه معنويه فيه 


كالجارية المعفيه والعبة الماغر فى الثمان و اللهو و السرقه واقدو ذلكف ولا إشكال فى حريه الاكسات يه لو فصن المتفعه 
البح مموعله بحن ما ورد أن فين الجاريه اليه سيعت ورفاوروها كمنيا 0 كسس الكل و أنا لى قضدد نفس المرصورق 
دون الضّ فه فلا إشكال فى الصّحه لأنّه مال عرفا و شرعا لأنّ المبغوض هو إعمال الوصف فيما هو حرام شرعا و أما ذات العبد و 
الجاريه فلم يخرجا عن الماليّه و يدل عليه ما فى ذيل روايه الدّينورى عن أبى الحسن ع قال قلت جعلت فداكك فأشترى المغنيه 


أو الجاريه تحسن أن تغنى أريد بها الرّزق لا سوى ذلك قال اشتر و بع 
الثالثه ما إذا قصد فى المعامله غايه محرمه كبيع العنب بشرط أن يعمله خمرا 


و بيع الخشب بشرط أن يعمله صليبا أو صنما ولا إشكال فى حرمه هذه المعامله و فسادها لكون الأكل فى مقابلها أكلا للمال 
بالباطل و يدل عليه عدّه من الأخبار 


0 
منها خبر جابر سألت أبا عبد الله ع عن الرّجل يؤاجر بيته فيباع فيها الخمر قال حرام أجرته بناء على حمله على ما إذا شرط 
المؤجر فى عقد الإجاره ذلكك أو حمله على ما إذا علم المؤجر أن المستأجر يعمله فى ذلكك فيدلٌ على ما نحن فيه بالأولويّه 


و منها مكاتبه ابن أذينه عن رجل له خشب فباعه ممن يتخذ منه صلبانا قال لا و منها روايه عمرو بن الحريث عن التوت أبيعه 
ممّن يصنع الصليب أو الضّ نم قال لا بناء على اشتراط ذلكك فى البيع و تواطئهما على ذلكك فإن نفس القصد على ذلكك أيضا 
كاف فى الفساد لما عرفت أن الضّحه و الفساد و الحليه و الحرمه دائران مدار قصد المحلّل و المحرم 


الرابعه ما إذا لم يقصد المعامله لغايه محرّمه و لكنه بعلم يترتب الغايه المحرّمه عليها 


أحد العناوين المحرمه و مجرّد ترثّبٍ محرم عليها مع وقوعها عن اختيار من المشترى لا يوجب حرمتها و لكن ظاهر روايه عمرو 


بن الحريث و مكاتبه ابن أذينه حرمتها لأنّ حملهما على ما إذا اشترط البائع على المشترى ذلكك بعيد و التفصيل بين بيع العنب 
ممن يعمله خمرا و ببع الخشب ممن يعمله صنما فيقال بالصّحه فى الأوّل و الفساد فى الثَانَى أبعد 


فيمكن حمل الرّوايتين على الكراهه لمعارضتهما مع هو صريح فى جواز بيع العنب ممن يعلم أنه يجعله خمرا أو مسكرا 
كالمكاتبه الأخرى لابن أذينه و روايه أبى كهمش بعد عدم الفرق بين الخمر و الصَنم أو الصَلِيب 


و يشهد لهذا الجمع روايه رفاعه عن بيع العصير ممّن يصنعه خمرا قال بيعه ممن يطبخه أو يصنعه خلا أحب إلى و لا أرى به بأسا 
فإن قوله أحبّ ظاهر فى أن بيعه ممّن لا يذهب ثلثيه أو لا يصنعه خلا غير محبوب أو يلتزم بالتفصيل و إن كان بعيدا بمقتضى 
التعبد 


و كيف كان مع معارضه الأخبار الضريحه فى الجواز لهذين الخبرين لا يمكن 
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الالتزام بما هو ظاهرهما فالأقوى جواز هذه المعامله تكليفا و صيحتها وضعا نعم قد يقال بحرمتها من جهه كونها إعانه على الإثم 
و لكن الأ-قوى عدم دخولها فى موضوع الإعانه على الإ-ثم و توضيح ذلكك يتوقف على إشاره إجماليّه إلى حكم الإعانه على 
الإثم و تنقيح موضوعها 


فنقول لا إشكال فى حرمتها لظاهر الآيه الشريفه و لا إشكال فى عد إمكان تخصيصها بعد تحمّق موضوعها لأنّ هذه من العناوين 
الغير القابله لتتخصيص فإنّها كنفس المعصيه و كالظلم فإنّه كما لا يمكن أن يكون معصيه خاصه مباحه فكذلكك لا يمكن أن 
تكون الإعانه على المعصيه مباحه 


فما عن الحدائق بعد ما حكى عن الأردبيلى قدس سره من القول بالحرمه فى مسألتنا من جهه كونها إعانه على الاثم من أنه جد 
فى حد ذاته لو سلم من المعارضه بأخبار الجواز لا وجه له لأنّه لو كان بيع العنب من يعلم بأنّه يعمله خمرا داخلا فى عنوان 
الاعانة فاقسيكة ندل دليل على جوازه فمع ورود الدّليل على الجواز نستكشف بأنّه ليس داخلا فى هذا العنوان و أمَا 
موضوعها فقد قيل باعتبار أمرين فيه أحدهما إيجاد فعل بقصد تحمّق الإثم من الغير الثَانى وقوع الإثم من الغير بحيث لو لم 
يتحمّق الإ-ثم لم يكن الإيجاد حراما من جهه صدق الإعانه و إن حرم من جهه قصد الإعانه بناء على ما اختاره من أن قصد 
المعصيه بنفسه من المعاصى و قد يقال بكفايه نفس قصد تحمّق الإثم من الغير و إن لم يقع الاثم و قد يقال لا يعتبر القصد إذا 
تحمّق الإ-ثم و قد يقال بعدم اعتبار تحمّق الإ-ثم و لا القصد بل نفس بيع العنب ممن يعلم أنّه يعمله خمرا حرام و إن لم يعمله 


خمرا ولا قصد البائع ببيعه وقوع الحرام من المشترى 


و الحق أن يقال إِنَ الفعل الواقع من شخص تاره يقع فى سلسله علل فعل فاعل الإثم و أخرى لا يكون كذلك و إن لم يمكن أن 
يصدر الإثم بدونه بل كان من المبادى البعيده و ذلكك كتجاره التّاجر الّتى لولاها لم يمكن للعشار أن يأخذ عشرها و هذا فى 
الحقيقه خارج عن المبادى أيضا فإنّ المبادى هى الّتى تتحقّق بعد الإراده التقديريه من المريد و هذا بمنزله الموضوع لتحمّق 
الإبراده التقديريّه فإنّه لو لا تجاره الاجر و غرس الكرم من الزّارع لم يمكن حصول العشّار و الخمار فبعد تحقّقهما لو كان أحد 


نيك الى خضي غشاوا أى مهما 


و بالجمله لو لم يكن فى العالم ما يمكن أن يجعل خمرا لم يمكن للخمار أن يحصل له إراده تقديريه على تخمير العنب أى 
إرادته التخمير على تقدير اشتراء العنب و تهيه سائر المقدمات حاصله فى ظرف وجود العنب 


و كيف كان سواء كانت هذه من المبادى أو لا فهذه خارجه عن موضوع البحث إذا كان قصد التاجر التَجاره لتحصيل أغراضه 
النفسائيه و قصد الغارس كذلكك لا إذا غرسه لذلكك 


و أمّا إذا كان واقعا فى سلسله علل فعل الفاعل و من مبادى فعله فهذا على قسمين لأنه قد لا يتوقف فعل الإثم إِنَا على عمل 
المعين كمن كان بانيا على ضرب مظلوم فيتناوله المعين العصا و أخرى يتوقف على أمور أخر كتخمير الخمّار فإنّه بمجرد شراء 
العنب لا يمكن أن يحصل منه الخمر 


فلو كان من الأوّل فلا إشكال فى أنّهِ يصدق عليه الإعانه على الإثم و لو لم يقصد معطى العصا إعانته على الضرب بل يمكن أن 
يقال بأن مع علمه ببنائه على الضّرب لا ينفكك قصد الإعطاء عن قصد الإعانه و لو كان من القسم الثَانى فيمكن أن يقال بإلحاقه 
بالقسم الأول و يمكن أن يقال بأنه ملحق بتجاره التّاجر و على أى حال موضوع البحث فى الإعانه ما إذا لم يكن فعل المعين عله 
تامّه لصدور الفعل عن الاثم بلا اختيار 
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و إلا فيدخل فى باب الأسباب و المستبات 


و بالجمله بعد ما فرض أن موضوع البحث هو الإعانه فى المقدمه المشتركه بين ترتب المحرّم عليها و المحلل نقول فرق بين بيع 
العنب و إعطاء العصا فالصواب أن يجعل البحث فى أنّه هل يلحق بيع العنب بباب إعطاء العصا الى هو من قبيل الجزء الأخير 
لعلّه التامّه أو يلحق بتجاره التاجر أو لا يلحق بشى ء منهما و الأقوى هو الفرق بينهما و بين بيع العنب فلا يلحق بتجاره التّاجر و لا 
بإعطاء العصا 


ما تجاره الاجر فلأنها بمنزله الموضوع لأخذ العشر و ليست من مباديه فلا تحرم إِلَّا إذا قصد التوصّل بها إلى وقوع الحرام من 
العشار لأنّ كل ما وقع بقصد التوصّلى إلى صدور الحرام من الغير و لو كان بيع الطعام مممن يعلم بأنّه يشتريه للتّقوى به على 
المعصيه فهو داخل فى الإعانه على الاثم سواء قلنا بأنّ شراء المشترى حرام أم لا 


مرا إذا قلنا بحرمته فلأنّه إذا كان شراء من يتقوّى بالطعام حراما من باب أنه شروع فى الحرام فلا إشكال فى أن البيع إعانه على 
الحرام و لو لم يقصد به التوصّل إلى الحرام فضلا عما إذا قصد 


و أمّرا لو لم نقل بأنّه حرام من باب عدم حرمه مقدّمه الحرام التى لا يتربّب عليها الحرام قهرا كما برهن ذلكك فى محله و ثبت 
الفرق بينها و بين مقدمه الواجب و لم يقم وجه آخر على حرمته أيضا إِلَما ما يقال إنه تجرّ إلى الحرام و هو حرام و هذا ممنوع 
إن الشراء بنفسه ليس تجرّيا حتى يكون البيع مقدّمه للتجرى بل التجرى هو الشراء بقصد التوصّل به إلى الفعل المحرّم 


ولا يقال إذا كان المجموع المركب من الشراء مع القصد تجرّيا فكلّ واحد من أجزاء المركب مقدمه للمركب فإذا كان التجرى 
حراما فالشراء الى هو مقدّمه للتجرى أيضا حرام لأنّا نقول أوَلا لا يدخل أجزاء المركب فى بحث مقدّمه الحرام و الواجب و 
ثانيا أن مقدّمه الحرام الى هو التجرى إِنّما تكون محرمه إذا كانت تجرّيا أيضا و إِلَّا فلا دليل على حرمه مقدمه الحرام و كونها 
تجرّيا لكونها مقدّمه للتجرى يتوقف على إتيانها بقصد التوصل إلى التجرى و هذا مع أن المشترى لا يقصد بشرائه التوصّل إلى 
التجرى لا يمكنه أن يقصد ذلك و إِلَا لتسلسل و ذلكك لأنّه إذا كان القصد إلى التجرى تجرّيا و المفروض توقف التجرى على 
القصد فلا بد أن يقصد القصد و هكذا 


و بالجمله و لو لم نقل بحرمه شراء الطعام للتقوى على المعصيه إلا أن البيع بقصد التوصّل إلى صدور الحرام من المشترى حرام و 
على أى حال ببع العنب ممن يعلم بأنه يعمله خمرا لا يشبه تجاره الاجر فإنه واقع فى سلسله أفعال الفاعل دون التجاره فإنّها 
خارجه و بمنزله الموضوع لها فلا ملازمه بين حليِه التجاره و حلته بيع العنب فإذا قصد حصول الخمر و باع ممّن يعمل بأنه يعمله 


خمرا فيحرم لأنّ المفروض أن البائع يقصد بيعه حصول الخمر من المشترى فبيعه بقصد تخمير المشترى إعانه على الاثم 


و بعباره أخرى لا نقول بحرمه البيع بقصد توضّل الغير إلى الحرام لكونه إعانه على الشراء حتى يقال بعدم حرمه المعان عليه بل 
لكونه إعانه على التخمير و على هذا فظهر الفرق بين الإعانه بالعصا و الإعانه بالبيع أيضا فإن الأول يحرم و لو يقصد به توصّلى 
الغير إلى الحرام بخلاف الثانى 


فتحصل مما ذكرنا أن كل فعل وقع من المعين و لم يكن بينه و بين فعل العاصى غير اختياره العصيان فهذا حرام و لو لم يقصد 
بفعله توصّل العاصى به إلى العصيان و يندرج فيه إعطاء العصا ممن كان مصمّما لضرب مظلوم و بيع السلاح من أعداء الدّين 
حين قيام الحرب و إعطاء الكأس لمن أراد شرب الخمر و بيع العصير المتنجس على مستحله 


ص: دا 


و إعطاء السيف لمن يريد أن يقتل أحدا و هكذا و كل فعل لا يقع الحرام به بل يتوقّف على أمور أخر كبيع العنب ممّن يجعله 
خمرا فهذا لا يندرج تحت الإعانه على الإثم إِلّا إذا قصد البائع به توصل المشترى بالعنب إلى التخمير فإن الشراء الذى هو مقدمه 
الحرام و إن لم يكن بحرام إلا أن البائع حيث قصد من بيعه كون المشترى متمكنا من التخمير فيندرج فى الإعانه على الإثم 


ثم إنه قد يستدل بحرمه بيع العنب ممن يعلم أنه يعمله خمرا بأن دفع المنكر كرفعه واجب و لا يتم إلا بتركك البيع فيجب تركه 
فيحرم فعله 
فيحرم 


ولا يخفى أن هذا الاستدلال يصح إذا فرضنا أن تركك البيع يؤثر فى ارتداع الخمار عن التخمير فبناء على تأثيره فيه يمكن دعوى 
جهه استكشافها عن وجوب إزاله النجاسه عنه 


و أما لو لم يؤثر تركك البيع فى تركك التخمير لوجود العنب عنده أو وجود مائع آخر فلا وجه لحرمته ولا يقال إن بيع بائع آخر لا 
يوجب حليه بيع هذا فإن ظلم ظالم لا يسوغ الظلم لأنا نقول فرق بين ما كان الشى ء واجبا على نحو الكفائى و بين ما كان واجبا 
على جماعه بوصف الاجتماع فإنه لو كان تركك البيع واجبا على كل أحد كفائيا فيحرم البيع على كل من باع استقلالا 


و أمالو كان قائما بالمجموع فلا-وجه لحرمته على كل أحد و فى المقام لم يقم دليل على وجوب تركك البيع على كل واحد 
كفائيا بل لا يمكن أن يدل دليل كذلك فإنه لا معنى لتعلق النهى على شى ء كفائيا و لا على وجوب التركك كذ لكك بل لا بد 
إما أن يقوم دليل على وجوب الفعل كفائيا أو حرمته استقلاليا أو وجوب الترك مجموعيا و فى المقام لا مناص عن الأخير فإن 
النهى عن المنكر إنما يكون واجبا إذا كان مؤثرا و تأثير تركك البيع فى دفع المنكر متوقف على تركك الجميع لأن بيع واححد على 
البدل يتحقق المنكر 


الفصل الثالث ما يحرم الاكتساب به لغايه محرمه تترتب عليه شأنا من دون قصد البائع ترتب هذه الغايه من شراء المشترى 
كبيع السلاح من أعداء الدين مع عدم قصد تقويهم به و مع عدم قيام الحرب بينهم و بين المسلمين 


ولا يخفى أن حرمه هذا القسم لا تدخل تحت العناوين الكليه و القواعد العامه فلا بد من الاقتصار على مورد النص و بعض 
النصوص الوارده فى الباب و إن كان مطلقا إلا أنه يجب تقييده بما إذا كان بيننا حرب لا فى مورد الهدنه كما هو صريح روايه 
هند السراج فقال الباقر عليه السلام فإذا كان الحرب بيننا فمن حمل إلى عدونا سلاحا يستعينون به علينا فهو مشركك 


و بالجمله يختص هذا القسم بما إذا حصل بالكسب تقوى الكفر على الإسلام و هذا عنوان آخر محرم بنفسه لا من باب الإعانه و 
إن دخل بعض أقسامه فى باب الإعانه على الإ-ثم أيضا كما إذا قصد البائع بالببع غلبه الكافر أو كان فعله الجزء الأخير من عله 
الإ-ثم و لا يبقى بين البيع و الاثم إلا إراده العاصى و فى غير عنوان الإعانه يجب الاقتصار على مورد النص و هو السلاح 
بالخصوص دون غيره 


اشاره 


قد تقدم فى صدر الكتاب أن النهى المتعلق بالمعامله على أقسام ثلاثه لأن النهى تاره يتعلق بها من جهه عدم كون أحد العوضين 
مالا و لا حقا و عدم ماليه إما لعدم ماليته عرفا أو لسلب الشارع جهه ماليته 


و أخرى من جهه نفس المنش! بالعقد لا من جهه عدم ماليه العوض شرعا أو عرفا كالبيع الربوى و بيع المصحف و العبد المسلم 
من الكافر و ثالثه من جهه الإنشاء إما لمزاحمته لواجب أهم أو مضيق كالبيع وقت النداء و إما لدخوله تحت أحد 


ص: ؟١‏ 
العناوين المحرمه كالإعانه على الإثم و تقوى الكفر 


ففى القسم الأول لا إشكال فى أن النهى يقتضى الفساد لأن قوام المعاوضه بثبوت العوضين فالبيع بلا ثمن و الشراء بلا مثمن لا 
معنى له و سيجى ء تحقيقه إن شاء الله فى محله و الأ-قوى فى الثانى أيضا هو الفساد لما بينا فى الأصول أنه إذا خرج المنشأ 
بالعقود عن تحت ساطنه المالكك فلا يعقل أن يصح التبديل و التبدل لأن الأمور الاعتباريه تسقط عن الاعتبار بمجرد إلغاء من 
بيده اعتبارها فبنفس النهى يخرج التبديل و التبدل عن سلطنه المالكك و لا يقدر على إيجادهما من توجه النهى إليه فالقول بأن 
الحرمه لا تلازم الفساد شطط من الكلام و الأقوى فى الثالث هو الصحه 


أما البيع وقت النداء فواضح لأن كون التلفظ بهذه الألفاظ حراما لا يلازم عدم وقوع المنشأ بها و أما البيع الذى يكون إعانه على 
الإثم أو تقويه للكفر فلأن المحرم هو إيجاد الألفاظ بقصد توصل الغير بها إلى المحرم فيتعلق النهى بأمر خارج عن المعامله و لذا 
لا يبطل البيع لو لم يقصد به التوصل 


نعم لو كان الشراء بهذا القصد فاسدا لفسد البيع أيضا لأن العقد لا يتبعض إلا أنه لا دليل على فساد الشراء لما عرفت أن مقدمه 
الحرام ليست محرمه و لا تدخل تحت الإعانه على الإ-ثم لانحصار موردها بإعانه الغير ثم إن حكم القسم الأول واضح لو علم 
موضوعه و أما لو شكك فلو شكك فى أنه مال عرفا فالأقوى صحه المعامله عليه إذا علم بتعلق غرض عقلائى به و إثبات حق لمن 
فى يده و حازه للعمومات مثل قوله عز اسمه يَلكارَه عَنْ لاض و قولهع و كل شى ء يكون لهم فيه الصلاح من جهه من الجهات 
نئي كاين لسوت وااقتراز و هل كدو ع نم قراح اكه لدعا ند بجع احدز رك وين الكحيه كو المج للك والخما نا 
نحوها بناء على أن يكون البيع هو تبديل مال بمال لا يضر بالصحه لعدم الدليل على اختصاص المعامله بأحد هذه العناوين 


1 
و بالجمله و إن لم نقل بصحه التمسكك بمثل قوله عز من قائل أل اللَهُ اليم لأخذ مبادله المال بالمال فى مفهومه و اختصاص 


المال بما يعد مالا عرفا و مع الشكك فى المصداق لا يمكن التمسكك بالعموم و لا التمسكك ب أَوْقُوا بالْعُقُودِ لأنه ناظر إلى لزوم 
ما كان عقدا و ليس فى مقام بيان أن العقد ما هو إلا أنه لا مانع من التمسكك بعموم تجاره عن تراض و نحوه و لم يقم دليل على 
اختصاصه بالمال حتى يكون فى مورد الشكك التمسكك به تمسكا بالعام فى الشبهه المصداقيه فتأمل 


و أما لو شكك فى أنه حرام شرعا حتى يحرم بيعه بناء على أن الشارع أسقط ماليه ما كان محرما فمقتضى أصاله الحل أنه داخل 
فيما يجوز بيعه لأن بهذا الأصل ينقح موضوع العمومات نعم كون الموضوع الثابت بهذا الأصل موضوعا واقعيا كلام آخر و الحق 


عدمه 


و كيف كان فما لم ينكشف الخلاف لا إشكال فى صحه المعامله عليه ثم إنه لو كان منشأ الشكك فى الماليه الشكك فى التذكيه 
لتوقف المنفعه المحلله على طهاره الجلد مثلا فلو دل دليل على قابليه الحيوان للتذكيه كالسباع مثلا بل المسوخ مثل الفيل فلا 
إشكال فى جواز ببعه و بيع أجزائه كالعظم و الجلد بعد تذكيته 


نعم لا يقبل الحشرات التذكيه فإذا كانت لها نفس سائله و توقف استيفاء منافعها على طهاره أجزائها بعد موتها فلا يجوز بيعها و 


كيف كان فتحصل مما ذكرنا أن جواز البيع منوط بأن يكون الشى ء مالا عرفا و شرعا و أن تكون نفس المعامله جائزه شرعا 
سواء أحزز ذاكق بالدليل أو الأصل 


و على أى حال أصاله الفساد التى هى الأصل الأولى 


1١6 ص:‎ 


المعول عليها فى المعاملاءت محكومه بالدليل و أصاله الحل و الإباحه أما بالدليل فواضح و أما بالأصل فلأن به يتقح موضوع 
العمومات التى بها يرتفع الشكك عن الصحه و الفساد هذا كله فى تبديل الأموال بالأموال 


و أما تبديل المنافع بها فحرمه الاكتساب به تاره راجعه إلى إجاره الأعيان و ما يلحق بالإجاره لمنافع محرمه كإجاره الدابه و 
السفينه لحمل الخمر عليها و إجاره الدكان لبيع الخمر أو حرزه فيه و أخرى راجعه إلى إجاره الأبدان و هذا على قسمين فتاره 


يقع الإجاره و الجعاله و نحوهما بإزاء عمل محرم فى نفسه و أخرى بإزاء عمل واجب 


و على أى حال حرمه الاكتساب فى باب الإجاره و ما يلحق بهما تقتضى الفساد لخروج العمل أو منفعه الدار عن تحت سلطنه 
المالكك إما لحرمته أو لوجوبه عليه كما سيجى ء توضيحه 


ثم لما كان المقصود من التحرير بيان الضابط الكلى فلا تتعرض الصغريات الأبواب و أن القمار مثلا داخل فى باب الإجاره و 
أنها معامله مستقله التى تسمى عند العرف بالمراهنه التى خرج السبق و الرمايه عن تحتها شرعا و لا نتعرض للأعمال المحرمه و 
إن جرت عاذة العلماء بذكر .ما من شأته الاكتسات'يةعرقا وهو كل عمل يذل بإزاثة المال كالتضوير و تحوة بل يذلكر هما ليس 
من شأنه أن يبذل بإزائه مال كالغيبه و الكذب و نحوه فالمهم بيان منشأ بطلان الإجاره على المحرمات و الواجبات و توضيح 


ذلك فى ضمن مقدمه و فصول 
أما المقدمه 
فهى أنه قد اعتبر فى الإجاره و ما يلحق بها من الجعاله و إباحه المنفعه بالعوض بناء على كونها من المعاملات المتعارفه أمران 


الأول أن يكون العمل الذى يأخذ الأجير أو العامل بإزائه الأجره و الجعل ملكا له بأن لا يكون مسلوب الاختيار بإيجاب و تحريم 
شرعى عليه لأنه إذا كان واجبا عليه فلا يقدر على تركه و إذا كان محرما عليه فلا يقدر على فعله و يعتبر فى صحه المعامله على 
العمل كون فعله و تركه تحت سلطنتته و اختياره أن يكون العمل ممكن الحصول للمستأجر فلو لم يكن كذلكك كما إذا تعلق 
تكليف عليه مباشره فلا يصح الإجاره عليه و إن انتفع به فإن مجرد انتفاع المستأجر لا يصحح الإجاره فإن الانتفاع أمر آخر يعتبر 
فى كل معامله و حاصله أن لا تكون المعامله سفهيه ثم إنه قد ينتفى كلا الشرطين كصوم شهر رمضان أو الحج فى سنه 
الاستطاعه ممن يجب عليه بالمباشره فإن الأجير ليس مالكا لعمله و المستأجر أيضا لا يملكك عمل غيره إذا عرفت ذلك فلترجع 


إلى تعيين الصغرى فى ضمن مباحث 
المبحث الأول المحرمات بأجمعها لا يمكن الإجاره عليها 


لانتفاء الشرط الأول من غير فرق بين ما جرت العاده بجعل الأجره و الجعل عليه كالتصوير و نحوه أو لم تجر كالكذب و نحوه 
فلا يجوز لشاهد الزور أخذ الأجره على شهادته لخروج عمله عن تحت سالطنته بنهى الشارع فلا يقدر على فعله فأخذه الأجره 
أكل المال بالباطل و مصداق لوهب الأمير ما لا يملكك 


الثانى الواجبات النظاميه كلها يجوز أخذن الأجره عليها 


ماعدا القضاء سواء كانت كفائيه أو عينيه تعيينيه كانت أو تخييريه و نحن استوفينا البحث عنها فى كتاب القضاء و الغرض فى 
المقام محض الإشاره إليه و وجه ذلكك حصول كلا الشرطين فإن الأجير مالك لعمله و المستأجر يمكن الحصول له أما الثانى 
فواضح و أما الأول فلأن الواجب على الأجير هو بذل عمله أى تعلق التكليف أو الوضع بالمعنى المصدرى لا بنتيجه عمله التى 
هى المعنى الاسم المصدرى فإن الطبيب و إن وجب عليه الطبابه عينا إلا أنه مالك لعمله 


١8 ص:‎ 


و الأ-جره تقع بإزاء العمل الذى هو مناط ماليه المال إلا بإزاء قوله من حيث الإصدار و هما و إن لم يكونا أمرين خارجيين 
متمايزين إلا أنهما شيئان اعتبارا فللشارع التفكيكك بين وجوب المصدر و ملكيه اسم المصدر و ليس الطبيب و الصباغ و الخياط 
كالقاضى فإن فى باب القضاء تعلق التكليف بنتيجه عمله و هو فصله الخصومه و هذا إذا خرج عن ملكه فلا يجوز له الأجره عليه 
و أما الصباغ و نحوه فما وجب عليه هو بذل عمله لا أثره 


و هذا الوجه و إن كان فى النتيجه مشتركا مع ما يوجه به صحه الأجره بأن الواجب النظامى لم يتعلق الوجوب به مجانا و لكنه لا 
يرجع إليه لأ-نه لم يقم دليل على أنه لم يجب مجانا و لا دليل فى الواجبات الغير النظاميه على أنها وجبت مجانا إلا فى بعضها 
كالقضاء و نحوه بناء على عدم كونه نظاميا و إلا استثنى منه بل الوجه الذى يوجه به صحه الأجره عليه هو الموجب لاستفاده 
عدم المجانيه 


و كيف كان لو وجب بذل العمل و حرمه احتكاره فلا مانع من أخذ الأجره عليه و إن جاز أن يعمله تبرعا بلا إشكال و لو وجب 
عليه نتيجه العمل فلا يجوز أخذ الأجره لأن المعنى المصدرى آلى ولا يقابل بالمال و اسم المصدرى خارج عن ملكه و نظير 
الأعمال فى كلا الشقين الأموال أيضا فإنه قد يتعلق تكليف أو وضع بنفس الملكك كباب الخمس و الزكاه فلا يجوز أخذ العوض 
من مصرفه أو مستحقه و قد يتعلق تكليف بالتمليكك و الإعطاء و البذل كوجوب بيع الطعام فى المخمصه فإن التكليف المتعلق 
بصاحب الطعام هو حرمه حبسه و احتكاره الطعام و لم يتعلق بنفس المال 


ثم إن جواز أخذ الأجره عليه ليس لكونه توصليا مقابلا للعبادى لما سيجى ء أن التوصليات أيضا لا يجوز أخذ الأجره عليها بل 


لكونه توصليا بمعنى آخر و هو أن جهه وجوبه معلومه 


و بعباره و أخرى ملاكك وجوبه و منشأ تعلق الأمر به حفظ النظام و ما يتوقف عليه تعيش بنى آدم و نظام العالم هو بذل عمله لا 
كون نتيجه عمله خارجا عن ملكه نعم لو توقف النظام فى مورد على هذا كما لو توقف حفظ نفس محترمه لا ذمه لها كالطفل و 
المجنون الذى لا مال له و لا ولى على بذل النتيجه فلا يبقى محل لأخذ الأجره عليه 


الثالث فى حكم الواجبات الغير النظاميه 


أى ما يجب على المكلف لغير ملاكك توقف نظام العباد و البلاد عليه و هذا على قسمين قسم يعتبر قصد الأمر فيه و قسم توصلى 
و كل منهما إما عينى أو كفائى و بتقسيم آخر إما تعيينى أو تخييرى ثم إن الواجب تاره واجب على المستأجر دون الأجير و تاره 
بالعكس و أخرى يجب على كليهما فإذا كان واجبا على المستأجر دون الأجير فلو لم يعتبر فى عمل المستأجر المباشره يصح 
الإجاره مطلقا تعبديا كان أو توصليا كان واجبا عليه عينا أو كفايه كما إذا وجب القضاء عن المت على وليه فيستأجر غيره و كما 
إذا وجب الجهاد على شخص عينيا أو كفائيا دون غيره فيستأجر من لا يجب عليه ليجاهد عنه و لا إشكال فى هذا القسم لأن 
الأجير مالكك لعمله و المستأجر يملكك عمل الأجير 


نعم فى التعبديات يتوهم تنافى أخذ الأ-جره مع قصد القربه و سيجى ء دفعه و إذا وجب على الأجير دون المستأجر فلا يصح 


الإجاره عليه سواء كان عينيا أو كفائيا أما إذا كان عينيا كالصلاه اليوميه فلانتفاء كلا الشرطين المعتبرين فى صحه الإجاره فإن 
الأسجير لا يملكك عمله و المستأجر لا يملكك أيضا عمل الأجير و أما إذا كان كفائيا فلانتفاء الشرط الثانى بل كل ما لا يملكه 
المستأجر لا يصح الإجازه عليه و إن لم يكن واجبا على الأجير بل كان مستحبا أو مباحا فلا يصح إجارته لقراءه القرآن لنفسه أو 
لإعاده صلاته ليقتدى به المستأجر و أما إذا وجب على كليهما فتاره يجب على 


ص: ١17‏ 
كل منهما عينيا و أخرى كفائيا أو تخييريا 


فإذا وجب عينيا كصوم شهر رمضان فلا يصح الإجاره سواء استأجره لأن يصوم عن المستأجر أو عن نفسه لانتفاء كلا الشرطين 
لوجوبه على الأ-جير و عدم حصول الملكك للمستأجر و لو آجره لأ-ن يصوم نيابه عنه لأن اعتبار المباشره على نفس المستأجر 


و أما لو وجب على كل منهما كفائيا أو تخيبريا فإذا لم يعتبر المباشره فى عمل المستأجر كالجهاد أو استأجره لأن يكون نائبا عنه 
فيصح لوجود كلا الشرطين فإن النائب حيث إنه يجب عليه كفائيا مالك لعمله و المستأجر أيضا يملكك عمل الأجير و أما لو 
اعتبر المباشره كالصلاه على الميّت أو استأجره لأن يجاهد الأجير لنفسه فلا يصح لانتفاء الشرط الثانى 


و مجرد انتفاع المستأجر و هو سقوط الوجوب الكفائى عنه لا يصحح الإجاره بعد اعتبار إمكان حصول ملك المنفعه للمستأجر و 
عليكك باستخراج حكم سائر الأقسام كما إذا كان على كل منهما تخييريا أو كان على أحدهما تخيبريا و كان على الآخر عينيا 
تعيينيا مثل ما إذا وجب على الأجير إما الصوم أو إطعام ستين مسكينا و وجب على المستأجر قضاء صوم أبيه عينا تعيينا فإذا لم 
يعتبر المباشره فى عمل المستأجر يصح أن يستنيب غيره للصوم و لو كان واجبا عليه تخييرا بينه و بين الإطعام نعم لو تعذر عليه 
الإطعام و ضاق الوقت للصوم لا يجوز أن يصير نائبا فتدبر جيدا 


إذا عرفت ذلكك فلنرجع إلى دفع ما يقال من أن أخذ الأجره فى الواجبات التى يعتبر قصد القربه فيها ينافى التقرب و لهم فى 
التفصى عن هذا الإشكال وجوه 


منها ما نسب إلى صاحب الجواهر قدس سره و هو أن حافت الرجوات وسيب رجاره يؤكد الإخلاص ولا ينافيه و فيه أنه لو 
كان المقصود أن داعى الأجير على العمل يصير آكد لانضمام الأجره إلى أمر اللّه سبحانه فهذا عين الالتزام بالإشكال لاعتبار 
الخلوص فى داعى العاهل و لوا كان المقضود أن وجوت العمل .علن الأجير بوتين :تأ كن اشتزاظ الخلوض فى_العباده فكان العني 
ء يصير واجبا من قبل الله سبحانه بوجوبين الأول وجوب الوفاء بالإجاره بإتيان العمل و الثانى فى إتيانه لأمر الله سبحانه 


ففيه أن الأسمر الإجارى لا يعتبر فيه القرينه فكيف يؤكد الإخلاص و لا يتحد مع الأمر العبادى حتى يكتسب العباديه منه كالأمر 
النذرى فإنه يتعلق بعين ما تعلق به الأمر العبادى و لذا يكتسب كل من الأمر النذرى و العبادى من الآخر ما هو فاقد له فإذا نذر 
صلاه الليل تصير بالنذر واجبه و يصير النذر قربيا و هذا بخلاف الأمر الإجارى فإنه يتعلق بالصلاه مع قصد القربه و الأمر العبادى 
يتعلق بذات العمل 


و لذا لو تبرع متبرع عمن وجب عليه عباده يجب عليه أن يقصد ما وجب على المنوب عنه مع أن أمره التبرعى استحبابى و كذا 
لو استوجر أحد لصلاه الليل لو فرض صحه الإجاره يجب أن يقصد الأمر الاستحبابى المتوجه إلى المنوب عنه لا الأمر الإجارى 
الذى يجب عليه وفاؤه نعم قد يجتمعان فى الوجوب و الاستحباب و لكنهما على أى حال لا يتحدان 


ورمنها أن أخذ الأجره من قبيل الداعى على الداعى إذ ليس فى عرض داعى الامتثال بل فى طوله فالداعى على الامتثال هو أمر 
الله و المحركك بالإتيان الفعل بداعى أمر الله هو الأجره 


و فيه أنه لو كان هذا إشكالا لكان أولى و أحق من أن يكون جوابا فإنه لو لا الأجره لما حصل للعامل الداعى إلى إتيان الفعل لله 
سبحانه فصار محركه إلى العمل بالأخره هو الأجره و لا يقاس الأجره بالغايات المترتبه على العبادات بجعل إلهى فإنه مع الفارق 
لأن سلسله العلل إذا انتهى إلى الله سبحانه فلا يخرج المعلول عن كونه عباديا و هذا بخلاف ما إذا انتهت إلى غيره فإنه ليبس 


ص: 18 


من وظيفته جعل غايه للفعل بقصد الأمر 
ع لا ع ل ع ع 
وب الحيله درو ريون ان ولي الداووا لاخو للد يدا دحتي راط ررقو يرن ازمر اللستكي باح الدعر و الاو عبافهتو إن 


لم تكن عباده الأحرار و الثانى ليس عباده و مجرد توسيط أمر الله بجخاداث لحيل لا مججع الحاده لأن حقيقه العباده ليست 
مرف إخطار كوق الحمل لهأو التلفظ. بهذا العدوان بل أن ركو مجر كف العام هق أمن الله شحائه .و ل لخايقها المت فيه عليه منه 
سبحانه و أما إذا كان محركه الأجره فهذا عين كونه غير قربى فإن من لا يكنس دار زيد أصلا ولا يعتنى بأمره لو أمره عمرو 
بكنس دار زيد فكنسه داره لا يمكن أن يكون لأمر زيد و لو أمره عمرو بامتثال أمر زيد 


و بالجمله لو وقع فى سلسله داعى العمل داع غير إلهى يخرج العمل عن كونه قربيا و القول بأنه لا يعتبر فى العباده أن يكون 
الداعى على الداعى قربيا مساوق للقول بعدم اعتبار قصد التقرب فى العباده 


و منها أن فعل النائب فعل تسبيبى للمستأجر و قصد المستأجر التقريب فى استيجاره كاف فى العباده و فيه أنه لا إشكال فى صحه 
التبرع عن الغير مع أن المتبرع عنه غافل عن فعل المتبرع فكيف يكون فعل النائب فعل المندوب عنه و كيف يقصد المتبرع القربه 
الكافيه من المنوب عنه و مجرد كون داعى العامل أمر المستأجر لا يجعل فعله مسببا توليديا فإن المسبب التوليدى هو الذى لا 


يكون بين فعل الفاعل و الأثر المترتب عليه واسطه اختياريه 


نعم قد يطلق المسبب التوليدى على فعل البناء لأمر غيره به كقولهم فتح الأمير البلد و لكن هذا الإطلاق بالعنايه و خارج عن باب 
المسبب التوليدى و لا يمكن أن يتعلق تكليف بالجامع بين فعله و فعل غيره بل ليس الجامع فيما لا يعتبر فيه المباشره إلا الأعم 
من الفعل بنفسه أو الاستنابه و القربه فى الاستنابه غير تقرب النائب و فى باب العبادات تعتبر فى نفس عمل العامل و لا يقاس 
المقام بوقف المسجد فى عدم اعتبار قصد التقرب من البناء لأنه لمم اذتال على اعباق العريه الا عن الواقسبود الواويت كيه نه 
يملكك هذه الهيئه الحاصله من عمل البناء كما أنه يملكك الجص و الأجر فيوقف هذه الهيئه مع موادها قربه إلى الله و لو فرض 
اعتبار القربه فى عمل البناء لما كانت القربه الحاصله للآمر فى أمره بالبناء كافيه لعمل البناء 


فالصواب فى الجواب هو ما أفاده شيخنا الأنصارى قدس سره و حاصله أن متعلق عقد الإجاره غير متعلق الأمر العبادى فإن الأمر 
العبادى متوجه إلى المنوب عنه و الأمر الإجارى إلى النائب و لا يتحد متعلقهما و إن اجتمع العنوانان فى الخارج فى مصداق 
واحد ولا يقع الأجره فى سلسله داعى المنوب عنه أصلا و إنما يقع الأجره بإزاء قصد النائب النيابه فى عمله بحيث لو قصد 
النائب إتيان العمل للأجره أو قصد إتيان العمل بداعى أمره سبحانه بإزاء الأجره يقع عمله باطلا و لا يقع للمنوب عنه بل لم يأت 
بما تعلق الإجاره به لأن الإجاره الحاصله بينهما وقعت بأن يأتى العامل العمل للمنوب عنه و هذا من غير فرق بين التوصلى و 
التعبدى مثلا لو استأجره للجهاد و قلنا بعدم اعتبار قصد التقرب من المجاهد فلو جاهد الأجير لا عن المستأجر بل بلا عنوان لا 
بقع منه فلم يمتثل الأمر الإجارى بل يقع عمله إما لغوا أو عن نفسه 


و يظهر توضيح ذلكك بملاحظه حال المتبرع فإنه إذا قصد الأمر المتوجه إلى المتبرع عنه يقع عن المنوب عنه و لا إشكال فى أن 


ربط لأحدهما بالآخر فإن داعى المتبرع عنه هو أمر الله سبحانه المتوجه إليه إما ببدنه أو ببدنه التنزيلى و داعى المتبرع هو 


ص: ١9‏ 
تنزيل نفسه منزله غيره و نيابته عنه 


و التعبير بالتنزيل إنما هو لتقريب المطلب و توضيحه و إلا-فما هو المعتبر فى تفريغ ذمه الغير ليس إلا نيابته عنه فإذا صح نيابته 
عنه تبرعا و لم يتعلق الأممر التبرعى بما تعلق به الأمر العبادى فيصح أخذ الأجره بإزاء قصد النيابه فى العمل لأن الأجره لم تقع 
بإزاء العمل القربى لأ-ن التقرب يحصل للمنوب عنه ولا يعتبر فى النيابه أصلا فداعيه إلى النيابه إذا كان الأجره و أتى بالعمل 
القربى للمنوب عنه فيحصل من عمله أمران أحدهما تفريغ ذمه المنوب عنه و ثانيهما نيابته عنه 


و العمل الخارجى و إن كان مجمع العنوانين إلا أن أحدهما فى طول الآخر ولا شبهه أن نيابته عنه متقدم فى الرتبه على حصول 
فراغ الذمه و التقرب للمنوب عنه فيترتب على فعله أثران أحدهما فى طول الآخر ولا إشكال فى ذلكك أصلا 


و بالجمله ما هو مناط العباديه لم تقع الأجره بإزائه بل وقع الأجره بإزاء مالكيه المنوب عن العمل من الأجير و إيقاع العمل عنه 
الذى هو قوام النيابه من قبيل عناوين الأفعال التى تتحقق بقصدها فى العمل كعنوان التعظيم و عنوان الظهريه و العصريه 


ولاشنبهه أنعنؤات العمل لا دغل فى لله النداقى فإن:الداعئ هو معلول القع الذى يوجد العامل العمل الأجل تزكية عليه 
فإن كانت الأجره:واقعه بإزاء :العمل و كان العمل لأجلها فهذا ينافى القربه و لا يمكن أن يكون توسيط قصد الامتثال بالخطرات 


وما يحكى عن بعض الأعاظم من أنه كان يعطى الأجره إلى الأكراد ليصلوا ليس من باب أنه قدس سره يحدث لهم الداعى على 
إتيان العمل لله بل غرضه قدس سره جعلهم متعودين بالعبادات حتى يحدث لهم بعد ذلك الداعى القربي و هكذا وجوب الأمر 
بالصلاه من باب الأمر بالمعروف ليس من قبيل الداعى على الداعى بل المدار هو عدم انمحاء عاك الله سحانه صوره و إلا 
كيف يقصد القربه من لا يخاف من الله سبحانه و يخاف من الآمر بالمعروف 


و حاصل الكلام أن ما أفاده شيخنا الأنصارى قدس سره من أجود الأجوبه فى هذا الباب لأنه بعد ما فرضنا عدم اعتبار المباشره 
فى فعل المنوب عنه و أن فعل النائب إذا قصد النيابه عنه يقع عنه كما لا إشكال فى أنه يجوز للغير التبرع فى إتيان الفعل بالنيابه 
عنه و لا يعتبر فى الأ-مر التبرعى قصد القربه ولا يتحد الأمر التبرعى مع الأمر العبادى فكذا لا ينبغى الإشكال فى أنه يجوز أن 
يأخذ الأجره بأن يجعل إتيان العمل للغير واجبا على نفسه و هو إنما يخرج عن عهده هذا التكليف إذا أتى ما وجب على الغير و 
ما وجب عليه هو الذات مع قصد التقرب و هذا متعلق الإجاره إلى ما ملكه المستأجر على الأجير فالأمر العبادى متعلق بذات 
العمل و الأمر الإجارى متعلق بإتيان العمل القربى نيابه عنه و التقريب معتبر فى داعى المنوب عنه 


0 
و أما اعتبار التقرب فى داعى الأجير على جعل عمل نفسه مملوكا للغير قربه إلى الله فلم يقم عليه دليل 


و بالجمله الأ-جره تقع بإزاء هذا العنوان و هو إتيانه عمل الغير نيابه عنه و هذا من غير فرق بين أن يكون عمل الغير تعبديا أو 
توصليا فإن وقوعه لم يتوقف على هذا العنوان و إلا لا يقع عنه و إن سقط عنه التكليف أحيانا كما لو غسل ثوبه بلا قصد عنه و 


على هذا فمتعلق الأمرين فى كل واحد مباين مع الآخر و لا يبتنى على مسأله الاجتماع و لا على أن الأجره بإزاء نفس قصد النيابه 
بدون إيجاد العمل لما عرفت أن الفعل مجمع العنوانين و أحدهما فى طول الآخر لا فى عرضه و لا على الداعى على الداعى 
فإنها لا تنفع 


والعجب من السيد قدس سره فى حاشيته على المكاسب من قوله أولا و ثانيا فإنه 


ص: 3 


لم يدع شيخنا الأنصارى أن الأسجره بإزاء نفس قصد النيابه من دون العمل و لا أن الفعل من جهه واحده قربى و يجوز أخذ 
الأ-جره عليها لما عرفت أن له جهتين و الحامل على العمل على جهه النيابه و إن كان هو الأ-جره إلا أن الحامل له على جهه 
المنوب عنه التى هى عباره عن كونه بدلا تنزيليا له هو أمر الله سبحانه المتوجه إلى المنوب عنه 


و ملخص الكلام أنه لو وقع الأجره بإزاء إتيان ذات العمل بإزاء الأجره أو بإزاء إتيان العمل بقصد القربه بإزاء الأجره فهذه ينافى 
العباديه مضافا بأنه لا يسقط بهذا النحو من الإجاره ما هو الواجب على المستأجر لأنه لم يأت لاقي الآمز التتويجه الن المددت 
عنه بل بداعى الأمر الإجارى 


و أما لو وقع الأ-جره بإزاء إتيان العمل بأمره المتوجه إلى المنوب عنه بالأمر الأعم من المباشره و الاستنابه فهذا لا ينافى القربه 
المعتبره فى العباده لأنه لم يعتبر فى الأمر الإجارى القربه و لا وقع الأجره فى طول داعى نفس العمل و ببيان أوضح لا إشكال فى 
أن معنى عدم اعتبار المباشره فى فعل المنوب عنه مع أنه قد تعلق التكليف به هو أن الواجب عليه تحقق اسم المصدر عنه أى 
نتيجه الفعل واجبه عليه دون جهه الإصدار فلا يعتبر فى جهه الإصدار المباشره و لا شبهه أن هاتين الجهتين ممتازتان فإذا كانت 
القربه معتبره فى جهه اسم المصدرى و وقعت الأجره بإزاء الجهه المصدرى فيجتمع الفعل القربى الذى به يتحقق ما وجب على 
المنوب عنه مع أخذ الأجره بإزاء إصدار هذا الفعل القربى 


و بعباره أخرى الفعل إذا اعتبر فيه المباشره فمعناه أنه يجب أن يصدر هذه النتيجه من نفس الفاعل الذى تعلق به التكليف و أما 
إذا لم يعتبر فيه المباشره فمعناه أن الجامع بين إيجاد غيره نائبا تبرعيا و إجاريا و إيجاد نفسه متعلق للتكليف فإذا كان الجامع 
متعلقا للتكليف و لم يجب على الغير الجهه الإصدارى فله أن يوجر نفسه بإزاء أجره لتحصيل ما هو واجب على الغير فلا بد أن 
يقصد فى إيجاده نتيجه الفعل بفعله وقوعه عن الغير ليستحق الأجره و ليسقط عنه فيترتب على فعله أمران متغايران أحدهما وقوع 
متعلق الإجاره عنه و هذا لا يعتبر فيه القربه لأسن إيجاده العمل من حيث فعل نفسه لا يعتبر فيه القربه و ثانيهما وقوع العمل عن 
الغير لكونه فردا من أفراد الجامع و به يحصل فراغ ذمته و به يحصل التقرب له و هذا معتبر فيه القربه و لكنه للمنوب عنه لا 
للنائب 


ثم إنه ينبغى التنبيه على أمور 
الأول مقتضى ما ذكرنا من اعتبار الشرطين فى الإجاره عدم صحه إجاره من اشتغلت ذمته بعمل فى وقت خاص 


لهذا العمل و لغيره فمن وجب عليه حجه الإسلام أو المنذوره المضيقه أو الحجه المستأجره بالمباشره لا يصح أن يصير أجيرا 
لغيره فى هذه السنه لا من باب أن الأسمر بالشى ء يقتضى النهى عن الضد كما فى العروه بل لأن العمل خارج عن ملكه إما 
بالوجوب الشرعى أو النذرى أو لكونه أجيرا لغيره 


و بالجمله من لم يملكك عمله لا يمكنه أن يملكه غيره و على هذا فلو كان العكام أجيرا لأحد حتى فى المشى معه لا يمكنه أن 


يصير نائبا عن غيره لخروج أفعاله عن ملكه نعم لو كان أجيرا له فى العمل فى المنزل أو بالأعم من المباشره فيصح أن يوجر نفسه 
للحج و هكذا فى مسأله الطواف فمن كان واجبا عليه إطافه غيره لا يمكنه أن يحتسبه لنفسه لأن حركاته ملكك للغير نعم لو كان 
أجيرا لحمله حال طواف نفسه فلا مانع 


الثانى وردت روايات تدل على حرمه بيع المصحف و جواز شراء جلده و حديده و كاغذه 


و على هذا فيشكل ما هو معمول فى الخارج لأن نفس الجلد و الكاغذ و نحوهما لو كانت متعلقه للبيع دون النقوش و الكتابه 
فيقتضى بقاء الكتابه على ملكك البائع 


ولكن 


ص: 5" 


يمكن التفصى عنه بأن يقال إن الكتابه فى الأوراق نظير كتابه عبد الكاتب فكما أن كونه كاتبا يوجب زياده قيمه العبد مع أن 
الثمن لا يقع بإزاء الكتابه فكذلك بعد ما نهى الشارع عن بيع نفس المنقوش ففى مقام المعامله يوقع العقد على نفس الكاغذ 
الذى فيه الكلمات المباركه فتدخل الكلمات فى ملكك المشترى تبعا غايه الأمر أنه لو لا النهى لكانت النقوش جزءا للمبيع بل 
كانت فى المقصضوده الأصليه من المعامله و كان غيرها تابعة:و لكنه بمالاحظة النهى .يتعكسن الأمر 


وارغاف اليه أدر مذكان انيسدفا حن المتواز قبي هيل سو الترائم نا أكزطا تابنا وإ معاد بدي تقار أخول»اقنات الوا 
المسعه 


الثالث قد وردت عده روايات على جواز أخذ جوائز سلطان الجور و عماله 


اشاره 


بل مطلق المال المأخوذ منهم مجانا أو عوضا و بعضها صريح فى صحه الأخذ منهما و لو لم يكن لهما مال آخر حلال كصحيحه 
أبى ولا-د قلت لأ-بى عبد الله ع ما ترى فى رجل يلى أعمال السلطان ليس له مكسب إلا من أعمالهم و أنا أمر به و أنزل عليه 
فيضيفنى و يحسن إلى و ربما أمر لى بالدراهم و الكسوه قد ضاق صدرى من ذلكك فقال لى كل و خذ منها فلكك المهنأ و عليه 
الوزر و 


0 0 
بعضها ظاهر فى ذلك كصحيحه أبى المغراء قال سأل رجل أبا عبد الله ع و أنا عنده فقال أصلحك الله أمر بالعامل فيجبرنى 


بالدراهم أخذها قال نعم و حج بها 


و مثلها روايه محمد بن هشام و روايه محمد بن مسلم و زراره ثم لا يخفى أن بمضمون هذه الأخبار أفتى الأصحاب و يستفاد 
من النص و الفتوى أنه لا يعمل قواعد العلم الإجمالى فى المأخوذ من السلطان و عماله فإن حمل المأخوذ على خصوص ما 
أخذاه من الخراج و المقاسمه الذين وردت فى الأخبار الكثيره إباحتهما للشيعه بعيد جدا و حمله على ما إذا لم يكن بعض 
الأطراف مبتلى به أبعد 

نعم لا بد من تقيبد هذه الأخبار بما إذا لم يكن المأخوذ معلوم الحرمه تفصيلا كما أن الأصحاب أيضا أخرجوا هذه الصوره و 
يدل عليه موثقه إسحاق بن عمار قال سألته عن الرجل يشترى من العامل و هو يظلم فقال يشترى منه ما لم يعلم أنه ظلم فيه و 
يدل عليه أيضا روايه على بن أبى حمزه فى قضيه صديق له من كتاب بنى أميه حيث قال له الصادق عليه السلام فمن عرفت 


منهم رددت عليه ماله فإنه يدل على أن جوائز بنى أميه لا يجوز التصرف فيها فتأمل 


و على هذا فإذا علم بكون هذا المأخوذ من غير الخراج و المقاسمه تفصيلا فيحرم التصرف فيه و أما لو لم يعلم ذلك فنتيجه هذه 
الأخبار تقييد المحرم بالمعلوم التفصيلى و لا مانع عنه لأن المعلوم بالإجمال إنما يكون كالمعلوم بالتفصيل فى التنجز إذا لم يقيد 


ثم إنه هل يلحق بجوائز السلطان و عماله جوائز مطلق من لا يتورع عن المحارم كالسارق و آكل الربا و نحوهما أم لا وجهان 
مقتضى إطلاق جمله من الروايات عدم الفرق بينهما 


فعن أبى بصير قال سألت أحدهماع عن شراء الخيانه و السرقه قال لا إلا أن يكون قد اختلط معه غيره و فى صحيحه الحلبى لو 
أن رجلا ورث من أبيه مالا و قد عرف أن فى ذلك المال ربا ولكن اختلط فى التجاره بغيره حلالا كان حلالا طيبا فليأكله و إن 


عرف منه شيئا معزولا أنه ربا فليأخذ رأس ماله و ليرد الربا 


وفى صحيحته الأخرى و إن كان مختلطا فكله هنيئا فإن المال مالكك و فى ذيل مكاتبه الحميرى إلى الحجه أرواحنا له الفداء إن 


كان لهذا الرجل مال أو معاش غير ما فى يده فاقبل بره 


و بهذا المضامين وردت أخبار كثيره و لا شبهه أن ظاهر هذه الأخبار أن العلم الإجمالى غير مؤثر فى التنجيز و إنما هو المؤثر 
خصوص العلم التفصيلى و لا إشكال أيضا أن منشأ 


ص: "3 


الحليه هو نفس الاشتباه لا لكونها مستندا إلى اليد و حمل تصرف ذى اليد على الصحيح و لا من جهه خروج بعض أطراف 
المعلوم بالإجمال عن محل الابتلاء من باب أن المتصرف لا يأذن فى تصرف جميع أمواله فلا يكون جميع أمواله محلا للابتلاء 
بناء على كون المنع موجبا لخروجه عن محل الابتلا-ء و ذلكك لأن الأخبار الوارده فى الإدرث ممن يأكل الربا ظاهره فى أن 
مجموع الأطراف محل الابتلاء و أن منشأ الجواز ليس تصرف ذى اليد بل الإرث من ذى اليد فلا معنى لحمله على الصحيح 


و بالجمله ظاهر هذه الأخبار أيضًا كالأخبار الوارده فى جواز أخذ غطاء السلطان و عماله و الشراء منهما و لكن الذى ينبغن للققية 
التأمل فيه هو أن هذه الأخبار مضافا إلى معارضتهما بعده أخبار أخر غير معمول بها فلا توجب تخصيصا لقواعد العلم الإجمالى 
بخلاق الأخبار الوارده فى حوائز السلطان و عمالة فإثها معمول بها 


و كيف كان بناء على التعميم فالمسأله من واد واحد 
و الصور المتصوره فى هذه الأموال المأخوذه ممن لا يبالى بالحرام أربع 


اشاره 


ذكرها شيخنا الأنصارى قدس سره فى مكاسبه بما لا مزيد عليه و نحن نذكرها إجمالا 


الأولى ما إذا لم يعلم أن فى جمله أموال هذا الظالم مال محرم يصاح لكون المأخوذ من ذلكك المال و هذا لا إشكال فى جواز 
أحذه وسائر أتحاء التصرقاث فيه من العامله و تحرها لأن مجر كون الشيخصن ظالما له يوجن خرفه التغامله معه و أخل جوائده 


الثانيه ما إذا علم أن فى أمواله محرما و هذه على قسمين لأنه قد يكون جميع أمواله محللا لابتلاء الأخذ كما إذا أذن له فى 
التصرف فى جميع أمواله و قد لا يكون كذلكك و على أى حال يجوز التصرف فيما أخذ منه و لا يراعى قاعده المعلوم الإجمالى 
إما مطلقا أو فيما إذا كان المأخوذ منه سلطانا أو عاملا 


الثالثه هذه الصوره مع علم الآخذ بأن هذا المأخوذ مما لا يجوز التصرف فيه بغير إذن مالكه على كل أحد تفصيلا كما إذا علم 
بأنه ليس من الخراج و المقاسمه أو علم بأنه مال الغير شخصا أو سرق 


الرابعه هذه الصوره مع علمه إجمالا بأن فى المأخوذ مال محرم 
أما الصوره الثالثه 


اشاره 


فلا إشكال فى حرمته إنما البحث فى أحكام الفروع المتصوره فيها فمنها أنه قد يكون الأخذ مع العلم بالحرمه ابتداء أو قد يكون 
مع الجهل بها ففى الأول تاره يكون مجبورا على الأخذ و أخرى يكون مختارا أما إذا كان مجبورا فإذا أخذه بقصد الرد إلى 
المالكك مع التمكن فلا إشكال فى عدم ضمانه لأنه حيث إنه مضطر إلى أخذه فأخذه من حيث الحدوث كالعدم و من حيث 
البقاء لا يقتضى الضمان مع قصد الرد إلى المالكك بل يمكن يقال لو قصد التملكك بعد الأخذ ثم ندم يرجع عدم الضمان نظير ما 
إذا قصد الودعى التملكك فى الوديعه ثم تاب أو فرط فيها بأن أخرجها من الحرز ثم أعادها إليه و لكن المسأله محل خلاف بين 
الأعلام و الأقوى هو الضمان إلا إذا حصل من المالك إذن جديد لأنه بعد أن استولى على مال الغير بغير إذنه فرافع ضمانه إما 
الأداء أو ما يلحق به كالإذن الجديد من المالكك فى التصرف و مجرد التوبه و الندم ليس رافعا له 

و كيف كان لو كان مجبورا فى الأخذ و لكنه أخذه لا بنيه الرد فالأقوى كونه ضامنا لأنه و إن كان مضطرا فى الأخذ إلا أن دفع 
الاضطرار يتحقق بمجرد الأخذ إلا أن يقال لا دليل على وجوب التفصى عن الإكراه و الاضطرار بالقصد و عدمه نعم لو أخذ بنيه 
التملكك فيكون ضامنا و أما لو لم يقصد التملكك و لا الرد إلى المالكك فلا موجب لضمانه لأن إطلاق على اليد ممنوع فى مثل 


هذا الأخذ 


وما "قاد شوقن لأساو قدس رعو نقد المتية 


ص: ذا 


الطباطبائى فى حاشيته على المكاسب من أن أخذه بغير هذه التتيه تصرف لم يعلم رضا صاحبه به لا يفيد لإثبات الضمان لأن هذا 
التصرف بلحاظ كونه عن تقيه و كره كالعدم 


و أما فى الثانى فحيث إنه قصد بالتملك من جهه جهله بكونه مال الغير فالأقوى فيه الضمان و إن قصد بعد علمه بأنه مال الغير و 
رده إلى مالكه لأن مجرد النيه لا يرفع الضمان بل يتوقف دفع الضمان على الأداء أو ما بحكمه من إذن المالكك فى التصرف 


و يظهر من المسالك فى المقام عدم الضمان قال لأأنه مع الجهل يده يد أمانه فبعد علمه به لو لم يقصد التملك لا موجب 
للضمان و يظهر منه التردد فى الضمان أيضا حيث قال لو استودعه الغاصب مالا مغصوبا فلو أخذه منه قهرا ففى الضمان نظر و 
لكنه لا يخفى ما فى كلاميه أما فى الأول فلأن بمجرد الجهل لا يرتفع الضمان سيما على القول بأن مجرد وصول مال الغير بيد 
غيره بلا إذن منه و لا إذن من الشارع موجب للضمان كما هو كذلك على المشهور بل هو مختاره أيضا فى غير المقام 


نعم لو استشكل فى أصل المبنى و قبل إن عموم على اليد يختص بما إذا كان الأخذ عن قهر و استيلاء على المالك لا مجرد 
الوصول و لو مع الجهل فله وجه إلا أن الظاهر أن الفتوى على خلافه و سيجىء فى قاعده اليد إن شاء الله ما يمكن أن يكون 
مدركا للمشهور فى استفاده الأعم من القهر و غيره 


و على أى حال فهو قدس سره فى مسأله ترتب الأيدى على مال الغير يحكم بضمان كل من وضع يده عليه و لو مع الجهل بأنه 
مال الغير و مع تغرير غيره به غايه الأمر فى مسأله الغرور يقول بأن المغرور يرجع إلى من غره إلا أن يقال كل مورد وقع التصرف 
فى مال الغير جهلا فنفس وضع اليد على ماله لا يوجب الضمان إلا إذا دخل تحت عنوان آخر كالإتلاف أو قاعده ما يضمن و 
تحؤهما فآنه لو أتلق مال الغبر يكوك إضامتا غانه الأمر ستقر الضتان على القاز 


و هكذا لو اشترى من الغاصب العين المغصوبه فإن الجاهل و إن أوقع العقد الموجب للضمان مع الغاصب إلا أن التضمين فى 
الحقيقه يقع بين المالكين بتنزيل الغاصب مالكا فعلى هذا لو أعاره الغاصب أو أودعه فتلف عنده بتلف سماوى فلا موجب 
للضمان لأن نفس الأخحذ من دون استيلاء و قهر من الآخذ على المالكك لا يوجب الضمان و قاعده ما يضمن غير جاريه لإقدام 
الآخذ على المجانيه فما ذكرنا من فتوى المشهور بالضمان فى مورد الجهل إنما المسلم منها ما إذا دخل المورد فى إحدى 
موجبات الضمان غير جهه اليد و المسأله محتاجه إلى المراجعه و أما فى الثانى فلأن يد المقهور إذا كانت يد ضمان فلا موجب 
لرفع الضمان بمجرد قهر الغاصب لأن ارتفاعه لا يتحقق إلا بالأداء أو ما بحكمه فللمغصوب منه الرجوع إلى كل منهما غايه الأمر 
قرار الضمان على الغاصب القاهر 


و منها أنه يجب على المجاز رد الجائزه إلى مالكها فورا و هل يتحقق الرد بمجرد التخليه بينها و بين المالكك أو يجب إقباضها فى 
المنقول وجهان و الأقوى كفايه التخليه فإن الأداء الواجب فى الأمانات و مطلق مال الغير بمقتضى الآيه الشريفه و قوله ص على 
اليد ما أخذت حتى تؤدى ليس إلا عباره عن إدخاله تحت استيلاء صاحبه بل هذا هو الذى يعتبر فيما يجب قبضه و فيما يترتب 
الأثر على القبض كانتقال ضمان المبيع من البائع إلى المشترى بل لو قلنا بعدم انتقال الضمان فى الأخير إلا بوصول المبيع إلى يد 


فو الفخلية لأن الوجو ع تلق اعد 
: 8 الت 3 *« *# .4 ٠‏ 
لا أنه لا إشكال فى أن الإقباض و الرد الذى يجب شرعا على الودعى و نحو 
المشترى إلا أنه -كِ فر 


م 9 الغاصب 3 نحوه هو رفع 
6 ما معدور من . 


ص: 75 
: 
موانع استيلاء صاحب المال على ماله لا وصوله إلى يده و سيجىء إن شاء الله فى حكم القبض مزيد توضيح لذلكك 


و منها أنه اوجهل ضاحيهوبجه الفحص مع الإمكان لتوقف أداء الواجب عليه و يدل عليه عده من الأخبار كصحيح معاويه 
المروى فى الفقيه عن أبى عبد الله ع فى رجل كان له على رجل حق ففقده ولا يدرى أين يطلبه ولا يدرى أ حى هو أم ميت و 
لا يعرف له وارثا ولا نسبا و ولدا قالع اطلب قال إن ذلك قد طال فأتصدق به قالع اطلب و كالأخبار الوارده فى الأمر بطلب 


الأجير الذى بقى أجره عمله عند المستأجر إذا فقد 
ثم إنه يتفرع ذلك على فروع 
الأول لو توقف الفحص على أجره 


فهل هى على من وجب عليه الفحص أو على مالكه بأن يباع مقدار من المال و يصرف فيها أو يستقرض على المالكك أو يراعى 
الأصلح منهما أو من بيت المال وجوه و الأقوى عدم وجوبه عليه لمنع إطلاق الواجب على حد يجب عليه صرف مال فيه هذا مع 
أن قاعده لا ضرر حاكم على الوجوب بناء على ثبوته 


الثانى هل يجب الفحص سنه أو لا يتقيد بمقدار 


فيه وجهان قد يقال بأن حكم مجهول المالكك كليه حكم اللقطه و يستفاد هذه المعنى من روايه حفص بن غياث قال سألت أبا 
عبد الله ع عن رجل من المسلمين أودعه رجل من اللصوص دراهم أو متاعا و اللص مسلم هل يرده عليه قال لا يرده فإن أمكنه 
أن يرد على صاحبه فعل و إلا كان فى يده بمنزله اللقطه بعينها يعرفها حولا فإن أصاب صاحبها ردها عليه و إلا تصدق بها فإن 
جاء بعد ذلكك خيره بين الأجر و الغرم فإن اختار الأجر فله و إن اختار الغرم غرم له و كان الأجر له 


و لكن الأ.قوى عدم الإلحاق أما أولا فلأن غايه الأمر التعدى من اللص إلى كل غاصب لا إلى كل مورد حتى المال المجهول 
كأجره الأ-جير المفقود و نحوه و أما ثانيا فلأسن التعدى عن مورد اللص إلى غيره أيضا لا موجب له أصلا هذا مع أن فى باب 
اللقطه و فى مسأله اللص و إن كان ظاهر الأخبار هو التعبد فى وجوب التعريق سنه إلا أن الظاهر أنه ليس حكما تعبديا حتى فى 
مورد اليأس عن المالك و لذا حمل صاحب الوسائل الخبر الدال على كفايه الفحص ثلاثه أيام على مورد اليأس 


و كيف كان يمكن أن يدعى عدم وجوب الفحص رأسا إلا بمقدار تحقق هذا العنوان و هو كونه مجهول المالكك و عليه يحمل 
قوله ع اطلب فى صحيح معاويه و فى باب الأ-جير و على هذا بنينا فى الأصول فى الشبهات الموضوعيه و قلنا إن عدم وجوب 
الفحص فيها إجماعا ليس على إطلاقه حتى فيما إذا توقف رفعها على النظر و نحوه ففى المقام إذا توقف معرفه مالك المال على 
السؤال عن جماعه و التفحص عن عده فيجب لعدم صدق عنوان مجهول المالكك على مثل هذا المال و أما لو توقف على أزيد 


من ذلكك كأجره المنادى فلا دليل عليه هذا مضافا إلى ما يدل على أن مجرد تحقق هذا العنوان يوجب التصدق به أو دفعه إلى 
الإمام بلا تقييد بالفحص عن مالكه و ما دل على الطلب قد عرفت أنه يمكن أن يكون بيانا لتحقق عنوان مجهول المالكك بل لعل 
الإمام عليه السلام كان مطلعا على خصوصيه فى المورد و هى أن قصد ذى اليد كان التصرف فى مال الغير فقالع له اطلب و 


الثالث فى بيان مصرف هذا المال بعد اليأس عن صاحبه 
فقيل بأنه يمسكه حتى يتبين صاحبه و يوصى به عند وفاته و قيل بأنه مال الإمام عليه السلام فهو بمنزله مال من لا وارث له و قيل 


بأنه يتصدق به و قيل بالفرق بين الأمانات المالكيه من العاريه و الوديعه و نحوهما و بين غيرها من المجهول المالكك ففى 
الأمانات يجب حفظها و لا يجوز دفعها إلى 


ص: 36> 
الحاكم أو الإمام و قال المفيد فى باب الوديعه إن لم يعرف صاحبها أخرج منها الخمس و صرف البقيّه على فقراء المؤمنين 


و يدل على الأول ما ورد عن أبى إبراهيم ع فى أجره الأجير المفقود قالع اطلب و اجهد فإن قدرت عليه و إِلَا فكسبيل مالكك 
حتّى يجىء له طالب فإن حدث بكك حدث فأوص به و ما ورد عن أبى عبد اللّه ع حيث قالع توصى بها فإن جاء طالبها و إلَا 
فهى كسبيل مالك 

:. 1 
و_يدل على الثانى روايه داود بن أبى يزيد عن أبى عبد اللوع حيث قال له رجل إِنْى قد أصبت مالا فكيف أتخلص عنه قالع و 
الله ما له صاحب غيرى ثم إِنّه ع استحلفه أن يدفعه إلى من يأمره فحلف قال فاذهب و قسّمه بين إخوانكك و لكك الأمن ممما خفته 


و يدل على الْثَالثْ الأمر بالتصدق بما يجتمع عند الضّ باغ من أجزاء النقدين و ما ورد من التصدق بغلّه الواقف المجهول أربابه و 
ما ورد من التصدّق بما حازه عامل بين أمبه و ما ورد من التصدق بأجره الأجير المفقود و نحو ذلكك كمصبححه يونس الوارده 
فيمن بقى عنده بعض متاع رفيقه و لا يعرف صاحبه فقال ع بعه و أعط ثمنه أصحابكك قلت جعلت فداكك أهل الولايه قال نعم و 
ما ورد فى اللّقطه و ما ورد فيما أودعه رجل من اللصوص دراهم و لم نظفر من الأخبار ما يكون دليلا لغير هذه الأقوال 


و لكن الأقوى بمقتضى الجمع بين الأخبار بل الاحتياط هو تسليمه إلى الحاكم الشّرعى فى عصر الغيبه ليتصدق به أو الإذن منه 
فى التصدّق عن مالكه لأنّ صريح روايه داود كون المال المجهول المالكك مطلقا مال الإمام و الأدلّه الوارده فى التصدق لا تدلّ 
على أنّه ع فى مقام بيان الحكم الكلى أو فى مقام الإذن فى التصدّق من حيث إِنّه ماله عليه الّ.لام بل لا يبعد الأخير كما يدل 
عليه روايه داود فإنّه عليه السّلام بعد أن حلف بأنّه ماله أمره بالتقسيم 


و يشهد لهذا الأخبار الوارده فى الأ-جير فإِنٌ فى جمله منها فرض السائل عدم وجود وارث له فقال ع تصدق و أوص أو هو 
كسبيل مالكك فإنَ مع فرض كون الإمام ع وارث من لا وارث له قالع تدفع إلى المساكين و لا ينافيه قوله ع اطلب لإمكان أن 
يكون المراد منه اطلب مالكه الى هو له فى هذا الحال و هو نفسه ع ولا يبين له للتقِه ولا قوله ع أوص به أو كسبيل مالكك 
لأنّ له عليه الس لام أن يأذن له فى التصرّف أو فى الإيصاء به هذا بالنّسبه إلى العين و أمّا بالسبه إلى الدّين فالأمر أظهر و 


الاحتياط فيه أقوى لأن الكلى لا يتشتخص إلا بقبض الحاكم الّذى هو ولى الغريم 


و كيف كان فمقتضى الاحتياط بناء على حرمه الصدقه على الهاشمى و إن لم تككن من زكاه الأموال و الأبدان هو أن يصرفه 
الحاكم أو من بيده بإذن الحاكم فيما ينطبق على كونه مال الإمام ع و كونه صدقه كإعطائه إلى العالم الغير الهاشمى هذا و لكن 
الظاهر أن الفقهاء لا يفتون بروايه داود بن أبى يزيد و لا يلتزمون بأن مجهول المالكك مطلقا مال الإمام ع بل هنا عناوين ثلاثه 
الأول المحيول اتمالكة:و"القانن اللفظه و القالة مراك مو لا واريك أله 


و فى القسم الثَالت يعتبر فيه أن يكون صاحب المال ميِتا لا وارث له غايه الأمر يقع الكلام فى أَنّه لو شكك فى وجود الوارث فهل 
يكفى استصحاب عدم وجود من يرثه بالعدم المحمولى لكون الحكم مرتبا على نفس عدم الوارث أو لا يكفى ذلكك بل لا بِلّ 
من إحرازه كما عليه صاحب الجواهر قدّس سره و كيف كان لم يعلم من الأصحاب الفتوى بمضمون هذه الرّوايه فالأقوى بناء 


عليه هو التضدق بمقتقّى الأخبار الكثيره ويتاء غليه مصرقه الققراء و الأحوط أن لا يكو هاشمنا 
الرابع فى حكم الضّمان لو ظهر المالى 


و الكلام تاره بناء على كونه مال الإمام و أخرى بناء على عدمه ثم على الثَانى تاره 


ص: 78 
يقع البحث بناء على كون يد من كان المال عنده يد أمانى و أخرى بناء على كونه يد ضمان 


أما على الأول فالظاهر أنه لا ينبغى التأمل فى أن مجرد عدم العلم بمالكه لا ينقلب الواقع عما هو عليه بل كونه للإمام حكم 
ظاهرى فإذا وجد مالكه فهو له بل لو قلنا بالانقلاب كما هو الظاهر فى أخبار إرث من لا وارث له إلا أنه كذلك ما لم يوجد 


مالكه فإذا وجد الوارث فينقلب الأمر و يخرج عن موضوع من لا وارث له 


و على هذا فلو كان المال موجودا عند الحاكم الذى هو نائب الإمام ع يجب رده إلى مالكه بلا إشكال إنما الكلام فى أنه لو 
تصدق به الحاكم فتاره العين باقيه عند الفقير و أخرى غير باقيه و على أى حال لا يمكن الحكم بالضمان لا على الحاكم و لا 
على الفقير أما على الحاكم فلروايه أصبغ الوارده فى أن الحاكم لا يضمن فيما أخطأ فى دم أو قطع و الروايه و إن كانت 
مخصوصه بباب القطع و الدم و لا يشمل المال إلا أن الظاهر اتحاد المناط 


نعم فى باب الدم و القطع قضى أمير المؤمنين عليه السلام أن ما أخطأت القضاه فى دم أو قطع فهو على بيت مال المسلمين و أما 
فى باب المال فلم يدل دليل على أنه على بيت المال فمع كون الحاكم غير مقصر فى التصدق لا وجه لكونه ضامنا و أما على 
الفقير فادعى شيخنا الأنصارى قدس سره أنه لم يقل أحد برجوع المالكك إلى الفقير مع بقاء العين 


ثم على هذا لا فرق بين أن يتصدى الحاكم بنفسه للتصدق أو يوكل غيره و يشهد لهذا روايه داود فإن ظاهرها أنه لا ضمان على 
المباشر أيضا فإن قوله ع و لك الأمن مما خفته ظاهر فى أنه لا شى ء عليه بعد تقسيمه 


و أما على الثانى بأن لا يكون مجهول المالكك مال الإمام و كان اليد يد أمانى فالأقوى أيضا أنه لو كان المال باقيا عنده أو عند 
الحاكم يجب رده إلى المالكك و أما لو كان تالفا أو كان باقيا عند الفقير فلا ضمان على أحد سواء تصدق به بنفسه أو أعطاه 
إلى الحاكم و هو تصدق به و لا يمكن قياسه بباب اللقطه و لا بما أودعه اللص و لا يمكن إدراجه فى قاعده من أتلف 


أما عدم إمكان قياسه بباب اللقطه فلأن فيها لم يرد الأمر بالتصدق المطلق بل الملتقط مختار فى التملكك أو الحفظ أو التصدق مع 
التعهد بالضمان و أما باب اللص فلما عرفت من عدم التعدى منه إلى مطلق مجهول المالكك مع أنه لم يرد فيه الأمر بالتصدق 
المطلق 


و أما فى المقام فقد ورد الأمر به مطلقا من دون تعرض لتعهد الضمان كما فى روايه داود و روايه على بن أبى حمزه الوارده فى 
صديق له كما تقدم الإشاره إليهما فعلى هذا لا يمكن إدراجه فى قاعده من أتلف لأن مجرد الإذن فى الإتلاف و إن لم يقض 
المجانيه لإمكان كونه إذنا به مع التعهد بالضمان إلا أنه لو كان فى مقام البيان و سكت عن الضمان فيستكشف منه المجانيه كما 
لو أذن صاحب الطعام لغيره فى الأكل من دون تقيبده بالضمان فإن الظاهر منه هو الإباحه مجانا إلا أن يكون قرينه على الضمان 
كالمطابخ المعده لبيع الأطعمه و حيث إن فى المقام ورد الأمر من الشارع بالإتلاف مع ظهوره فى عدم الضمان فلا وجه للضمان 


و بالجمله نفس هذه الأدله حاكمه على قاعده من أتلف مع أنه لو شكك فيه و لم يستظهر من الأخبار المجانيه مع عدم عموم فى 


قاعده من أتلف يشمل المقام أى مقام الإحسان إلى المالكك لا الإتلاف عليه فمقتضى القاعده البراءه من الضمان و لا وجه لما 
عن شيخنا الأنصارى قدس سره من عدم القول بالفصل بين هذه الصوره و الصوره التى يستصحب الضمان فيها لكون اليد 


أما عدم القول بالفصل ففيه أولا يمكن العكس بأن يقال عدم اقتضاء الضمان فى هذه الصوره 


ص: ”7 


يقتضى عدمه لو كانت اليد يد ضمان و ثانيا أن عدم القول بالفصل إنما يتم فى الأحكام الواقعيه لا فى مجارى الأصول فاقتضاء 
الاستصحاب الضمان فى مورد لا يقتضى ثبوته فيما لا يجرى فيه الاستصحاب و أما مرسله السرائر فالظاهر أنها روايه حفص 


الوارده فيمن أودعه رجل من اللصوص دراهم 


وقد تقدم منه قدس سره أنه لا وجه للتعدى منها إلى غير مورد السرقه ثم إن فى هذه الصوره لا فرق بين أن يتصدق هو بنفسه 
أو يدفعه إلى الحاكم فيتصدق به لأنه على أى حال لا ضمان سواء كان الحاكم متصرفا بعنوان الولايه بناء على وجوب الدفع إليه 
أو كان من جهه الوكاله من باب أنه أعرف بموارد الصدقه بناء على أن من كان المال عنده هو المكلف بالصدقه كما هو 
المشهور فى الوديعه و العاريه و نحوهما حيث قالوا بأن وجوب رد الأمانه إلى أهلها يقتضى تعلقه بمن وقع المال عنده و لو لم 
يجده فيحفظه له أو يتصدق به و كيف كان لا موجب للضمان فى هذه الصوره أصلا 


و أما على الثالث و هو ما لو كان اليد مسبوقه بالضمان كما إذا تملك من الغاصب بعنوان الجائزه ثم علم بأنه مغصوب بناء على 
عدم الفرق فى ضمان اليد بين العلم و الجمال أو تملكك منه مع علمه بأنه مال الغير ثم ندم و تاب كما فى مثل كاتب بنى أميه 
فالحق أيضا عدم الضمان لو تصدق به لأن الرد و الأداء المعتبر فى باب الأمانات و اليد يتحقق بالرد إلى الفقير أو الحاكم بناء 
على كونه وليا لأن الأدله الداله على وجوب التصدق المطلق مع سكوتها عن الضمان حاكمه على قوله حتى تؤدى فتجعل الأداء 
أعمم من الأداء إلى المالكك أو من هو بمنزلته كالحاكم أو الفقير 


ثم بناء عليه لا-فرق بين أن يتصدق هو بنفسه أو يدفع إلى الحاكم فيتصدق به كما أنه بناء على الضمان لو قلنا بأن ولايه هذا 
المال للحاكم فلو دفعه إليه يخرج عن الضمان لأن الدفع إلى الولى بمنزله الدفع إلى المولى عليه فلا هو ضامن و لا الحاكم نعم 
لو قلنا بالضمان و قلنا بعدم الولايه للحاكم لكن يجوز الدفع إليه لأعرفيته بموارد الصدقه فلو تصدق الحاكم فالضمان على من 
كان المال فى يده لأن الحاكم بمنزله الوكيل له و إتلاف الوكيل لا يوجب ضمانا عليه بل على الموكل 


ثم بناء على ما اخترناه من عدم الضمان مطلقا فلا موقع للبحث عن الفروع الثلاثه التى فرعها شيخنا الأنصارى قدس سره على 
الضمان أولها هل يثبت الضمان بمجرد التصدق و إجازه المالكك رافعه له أو يثبت بالرد من حينه أو من حين التصدق و ثانيها أنه 
لو مات المالكك فهل لورثته الإجازه و الرد أو لا و ثالثها أنه لو مات المتصدق و رد المالكك فهل يتعلق المال بذمه الدافع و يخرج 
من تركته أو لا فإنه لا محل لهذه الفروع لما عرفت من أنه لا يقاس المقام بباب اللقطه و وديعه اللص 

نعم بناء على الضمان فى المقام مطلقا أو على التفصيل أو جعل موضوع البحث باب اللقطه و ما يلحق بها فللنزاع فى هذه الفروع 
مجال و الألقوى :فن الآول متها هوا الشنمان جرد التضشدق ]ذا كان هده يذ أماق لأن به تفن الإتلاك غايه الأمر أن إجارقه 
وأما إذا كان يده يد ضمان فالأسمر أوضح لأنه كان ضامنا قبل التصدق و التصدق موجب لفعليه تأثير الضمان بناء على أن 
الضمان فى القيميات بيوم التلف و أما بناء على كونه بيوم الغصب فالمدار على قيمه ذلكك اليوم 


و بالجمله مع فرض الضمان قبل التصدق فالتصدق أو الرد لا يتحقق به الضمان كما أنه ليس موجبا لضمان مستقل و أما فى باب 
اللقطه فلا إشكال فى ضمان الملتقط سواء قصد تملكه بعد تعريفه حولا أو تصدق به و اختلفوا فى وقت الضمان فبعضهم جعل 
فى مورد قصد التملكك 


ص: 1 


الض .مان بنفس هذا القصد و بعضهم بظهور المالك و بعضهم بمطالبته ثم إِنْهم اختلفوا فى مورد بقاء العين فى أن للمالكك 
فطاليقها أو لبس له إلا المثل أو القيمة 


و أما الضّ مان فى مورد الضّ دقه فالاحتمالاءت الثلا-ثه فى المقام جاريه فيه أى الضّ مان بمجرّد التصدّق أو بردّ المالكك نقلا أو 
كشفا و لكن الأقوى فيما إذا كان التصدّق مستلزما للش مان أن يكون الضّمان حاصلا به لا بردٌ المالكك كشفا أو نقلا وفيما إذا 
كان ثيه التملكق ستلزما له أن يكوث هو العلها له و لآ بنافى ذلكك كون المالك مستحما لمطاليه تفن العين لأن الناوى يملكها ما 
دام 


و الأقوى فى الفرع الثَانى أن يكون الوارث قائما مقام مورثه سواء قلنا بتحمّق الضّ مان بالتصدّق أو برد المالكك كشفا أو نقلا أمَا 
على الأموّل فواضح لأنّ كون الإتلا.ف موجبا للش مان يقتضى أن يشتغل ذمّه المتلف بالمثل أو القيمه للمتلف عليه سواء قلنا 
بانتقال الآالف فى ملكك المتلف أما ما لو قلنا بأنّ ال مان غرامه شرعيه وجبت عليه و لو مع بقاء التالف فى ملكك صاحبه و أمّا 
على التّانى فلأن تحقّقه بِالرّد معناه أن للمالكك حقٌّ التضمين كما اختار هذا المعنى صاحب الجواهر فى ضمان اللقط بالتصدّق 
فقال قدّس سره أمَا الضّ مان بالصّدقه به فلا يبعد كون المراد به استحقاقا عليه بمجى ء المالكك و عدم إرادته الأجر إلى آخره و 
لكك أن اللحقر ف العالكة مضنا ركه الر ارت 


واحتمال أن يكون الشدعان حكما شرعيا لا حمًا هالكنا فلة يرثه الوارث اختمال لا بعت به لأنه لا شبهه فى قابليته للاسقاط. و 
جعل العوض له و الأقوى فى الثَالث إخراج الغرامه من تركته لأنّه متعلق بذمّته سواء باشر التصدّق بنفسه أو بوكيله نعم بناء على 
أن له التصدّق و الدّفع إلى الحاكم لكونه وليَا فلو دفعه إلى الحاكم يبرأ ذمّته و لتوضيح هذه الفروع محل آخر و الغرض الإشاره 
إلى الوجوه المحتمله و مداركها و عليك بالمراجعه إلى محالها هذا كله حكم الصّوره الثالثه 


و أمَا الصوره الرَابعه 


و هى ما علم إجمالا باشتمال ما دخل تحت يده على الحرام فإمًا أن يكون الاشتباه موجبا لحصول الإشاعه و الاشتراكك أو لا 
يكون كذلكك و على الأوّل فالقدر المأخوذ و المالكك إمّا معلومان أو مجهولان أو مختلفان فلو كان القدر و المالكك معلومين 
فيجب دفع حصّته إليه سواء كان الإشاعه حاصله من أوّل الأمر كما إذا كان ثوب أو دار مشتركا بين اثنين و دفع الغاصب أو غيره 
مجموع المال إليه أو طرأ الإشاعه كما إذا امتزج مائع بمائع بفعل الدافع أو بفعل المدفوع إليه أو اختلط حنطه مع مثلها اتفاقا أو 
بفعل أحدهما فالحكم فى جميع الصّور دفع حصّه المالكك إليه غايه الأأمر قد يحصل النّقص بسبب المزج أو الخلط و قد لا 
يحصل فإذا حصل النّقص و كان المزج بفعل شخص فالضّمان عليه إِلَا أن لا يكون يده يد ضمان 


ثم المزج قد يلحق بالتلف كمزج ماء الورد بالنفط و قد يتبدّل صوره الممتزجين إلى صوره ثالثه و قد يبقى الممزوجان على 
حالهما و تفصيل الأقسام مع حكم كل واحد منها سيجى ء إن شاء الله تعالى فى خيار الغبن و لو لم يعلم المالكك و لا المقدار 
فالمعروف إخراج الخمس ولا إشكال فيه بمقتضى الأخبار إِنّما الكلام فى أنه هل يؤخذ بإطلاق الأخبار و يطهر المال بالخمس 


سواء علم بزياده المحرّم على الخمس أو نقيصته منه فيجب إخراج الخمس و لو علم بنقص الحرام عنه و لا يجب دفع الزّائد عن 
الخمس و لو علم بزياده الحرام منه أو يختصٌ بما إذا كان القدر مجهولا و الأقوى هو الأخير لانصراف الأخبار إليه لاختصاصها 


3 


و توضيح ما يتعلق به من الأحكام من كون مصرفه هو مصرف الخمس المعهود أو لا و أن الحكم ظاهرىٌ أو واقعي بحيث إِنّه 


ص: 53> 


لو ظهر المالكك لا يجب دفع القيمه إليه فى محله و أمّرا إذا كان القدر معلوما و المالكك مجهولا فقد تقدّم فى الصوره الثالثه 
حكمه و أمَا إذا كان المالك معلوما و المقدار مجهولا فيجب التخلص عنه بالمصالحه أو يحكم بالتّنصيف بينهما قهرا 
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و يدل عليه صحيحه عبد الله بن المغيره عن أبى عبد اللهوع فى رجلين كان معهما درهمان فقال أحدهما الدّرهمان لى و قال 


الآخر هما بينى و بينكك قال فقال أبو عبد الله ع أما الذى قال هما بينى و بينكك فقد أقرٌ بأن أحد الدّرهمين ليس له فيه شىء و 
أنّه لصاحبه و يقسّم الدّرهم الثّانَى بينهما نصفين فإنّ من هذا الخبر يستفاد أن كل مال كان مشاعا بين شريكين و لم يعلم مقدار 
حقهما فالحكم التتنصيف و مورده و إن كان مورد التّنازع إِلَا أنّ المناط مطرد فى مقامنا أيضا 


وعلى أىّ حال فالمصالحه لو أمكنت فهى مقتضى الاحتياط بلا إشكال و أما على التَانى و هو ما لو كان المال مفروزا و اشتبه 
الحرام بالحلال فيتعيين بالقرعه أو يباع المجموع و يشتركان فى الثمن و يستفاد الوجه الثانى من خبر إسحاق بن عممار عن الصادق 
ع فى الرّجل يبضعه الرّجل ثلاثين درهما فى ثوب و آخر عشرين درهما فى ثوب فبعث التُوبين فلم يعرف هذا ثوبه ولا هذا ثوبه 
قالع يباع الثوبان فيعطى صاحب الثّلاثين ثلاثه أخماس الثمن و لللآخر خمسا الثمن 


ثم لو كان المالك معلوما فيعطى ما تعيّن بالقرعه أو قيمه ما بيع بنسبه ماله و لو كان مجهولا فحكمه ما تقدم هذا بناء على عدم 
شمول أخبار الخمس للمقام و إِلَّا فلو قيل بأنّ مجرّد الاشتباه و لو لم يكن بالخلط و الامتزاج يوجب إخراج خمسه إذا كان مالكه 
مجهولا فالحكم هو التخميس فى المقام على التفصيل المتقدم و تمام الكلام موكول إلى باب الخمس الأمر 


الرابع قد استفاضت النّصوص بأنَ ما يأخذه الشلطان باسم الخراج و المقاسمه 


اشاره 


و ما يأخذه باسم الزكاه و ما يأخذه باسم جزيه الرّءوس الموضوعه على الذَّمِىَ يجوز شراؤه بل مطلق التقلب فيه من قبول اتّهابه و 
بحو ذلكفاو يظهر.ذلكف بالبراجحة إلى الأعبان الوازدة فى هذا الاب فاق التعوعن فى كل ولجد من هذه العتاوين الأربعه و إك 
لم تكن مستفيضه إلا أنها مستفيضه فى المجموع بل فوق حدٌ الاستفاضه و ادعى جماعه من الأعيان الإجماع فى المسأله و 
المناقشه فى دلالله الأخبار من الشَّيخْ إبراهيم بن سليمان القطيفى قدّس سرّهما ليست إِلَا كسراب بقيعه و مباحثاته مع المحقّق 
الثانى معروفه و رسالته فى ردّ قاطعه اللُجاج فى حلّ الخراج مصداق لما يقال قد أرعد و أبرق و ترنّم و لم يأت بشى ء 


و كيف كان فالاعتماد فى الفتوى بذلكك على الأخبار فإن من ظاهر الأسئله و الأجوبه يستكشف أنْ الحكم كان مفروغا عنه و 
أما الإجماع فالمناقشه فيه واضحه و قاعده الضرر و الحرج إِنْما تفيدان لرفع الأحكام الثابته لا لاستفاده ملاكك الجعل منهما فليس 
للفقيه وضع حكم أو رفعه إذا استلزم من عدمهما الضرر أو الحرج التوعى فالتمشكك بهما فى المقام مما لا أساس له 


و بالجمله أصل الجواز فى الجمله لا إشكال فيه إِنْما الكلام فى تنقيح موضوعه و أن حكم السّللطان حكم الإمام العادل بحيث 
يحرم عدم دفع ما يضعه على الأراضى و الرّءوس و أنّه هل يختصٌ بال لطان الّذى يدعى الخلافه أو يعم غيره و غير ذلك مثا 


يتفرّع عليه و توضيح ذلكك على سبيل الإجمال فى ضمن مسائل 
الأولى قال فى المسالك المقاسمه حضّه الشلطان من حاصل الأرض 
يؤخذ عوضا عن زراعتها و الخراج مقدار من المال يضرب على الأرض أو الشّجر 


و قال المحمّق الأردبيلى قدّس سره فى رسالته الخراجّه الخراج على ما فهم من كلامهم أنه كالأجره المضروبه على الأرض الَتى 


فتحت عنوه و كانت عامره حين الفتح و فى معناه 


ص: 7 


المقاسمه سواء كانت عين حاصل الأرض كالثلث أو من النقد بل غيره أيضا و قيل إنه مختص بالقسم الثانى و المقاسمه بالأوّل و 
قد يفرق بالمضروب على الأرض و المواشى 


و قال فى المستند المراد بالمقاسمه الحصضّه المعيّنه من حاصل الأرض يؤخذ عوضا عن زراعتها و بالخراج المال المضروب عليها 
أو على البحر حينما يراه الحاكم و فى المجمع و قيل يقع اسم الخراج على الضّريبه و الفى ء و الجزيه و الغله و منه خراج العراقين 
إلى آخره و الظاهر أن الخراج هو الأعمٌ مما يؤخذ من حاصل الأرض و مما يؤخذ ضريبه المعروف فى إيران بالماليات و فى 
العراق بالميرى و كيف كان مورد السؤال فى الأخبار يشمل كل ما يؤخذ من الأرض جنسا أو نقدا 

النَانيه أن الأراضى التى هى موضوع البحث هى الأراضى المأخوذه من الكفار بالصلح 

بأن تكون الأرض للمسلمين و لهم الكنى و الأراضى المفتوحه عنوه و المسلّم منها هى أراضى العراق و أمَا أرض مكه المعظمه 
فالأقوال فيها مختلفه و إن كان الظاهر أنّها فتحت عنوه لصراحه جمله من التواريخ عليه مع دلاله عدّه من الأخبار على ذلكك أيضا 


وأمًا بلاد إيران فالرّى و نهاوند فتحت عنوه و أما باقى الأمصار فالتواريخ مختلفه فيها سما أصفهان و خراسان و آذربايجان و أمّا 
بلاد الشام و نواحيه فكذلكك 


و كيف كان فما هو متعلق للخراج هو الأرض المعموره حال الفتح و أما الموات منها محكومه بحكم ما لم يوجب عليه بخيل و 
لاركاب مخصوصه بالإمام عليه السّ.لام و على هذا فيشكل إثبات الموضوع فعلا لاحتمال أن يكون ما هو معمور فعلا مواتا حال 
الفتح و مقتضى ذلكك عدم ترتيب آثار المفتوحه عنوه على الأملاكك الفعليِه فى العراق بل يحكم بملكيه من بيده لظاهر اليد و 
عدم أصل محرز لحال اليد و أما فى عصرنا هذا فموضوع البحث ساقط كما لا يخفى 


الثّالئه ظاهر جماعه من الأصحاب وجوب دفع حمّه الشلطان إليه 


و حرمه منعه عنها و تناولها بغير إذنه و بعضهم خصٌّ حرمه المنع بالخراج و المقاسمه دون الزكاه و الجزيه و لكن الأقوى عدم 
وجوب الدّفع إليه مع التمكن ففى ذيل صحيحه العيص و لا تعطوهم شيئا ما استطعتم إِنَا أن يقال يستفاد من ظواهر الأخبار أنّ 
حكم تصرّف الجائر فى الأراضى الخراجيه حكم تصرّف الإمام العادل و صحيحه عيص و ما يقرب منها كصحيحه هشام أن 
هؤلاء المصدّقين يأتونا فيأخذون منا الصٌدقه فنعطيهم إياها يجزى عنًا فقال لا إِنّما هؤلاء قوم عصوكم أو قال ظلموكم أموالكم و 
إِنْما الصَّدقه لأهلها مخصوصه بالصدقات و لم يدل دليل على منع الخراج 


و لكن الأقوى أنّهم عليهم السلام أباحوها لمواليهم و شيعتهم كما فى الأخبار الوارده فى الخمس و لم يجعلوا الس .لطان واليا 
منصوبا من قبلهم حتّى يحرم مع المذكورات عنه بل لا إشكال أنّه ظالم و غاصب حقّ الإمام ع و حق من كان منصوبا من قبله 
نصبا خاصًا أو عامًا 


فما عن ظاهر المسالكك و المحقّق الثَانى و كاشف الغطاء قدس أسرارهم من حرمه سرقه الحصّه و خيانتها و الامتناع من تسليم 
ثمنها إلى الجائر لا بدّ من حمله على حرمه المنع مطلقا بحيث لا يصرفه فى مصالح المسلمين أصلا و لا يدفعه إلى الوالى عليهم 


شرعا لا أنه يجب دفعه إلى الششلطان مع تمكنه من دفعه إلى الحاكم الشّرعى من دون ضرر و حرج 


و بالجمله يستفاد من مجموع الأخبار الوارده فى المقام و الأخبار الوارده فى حل جوائز الّدلمطان و الأخبار الوارده فى تحليل 
الأنفال للشّيعه و حرمه إعانه الظلمه بأىّ وجه كان أمور لا ينبغى التأمّل فيها 


الأول أن سلاطين الجور ليسوا منصوبين من الأثمّه عليهم السّلام و ليسوا مستحقّين للولايه بحيث يجوز 


ص: أن 
التولّى من قبلهم و يحرم منع ما يصنعونه على الأراضى و المواشى 


النَانى خروج من أذ منه الزكاه و الخراج عن عهده ما يجب عليه إذا لم يتمكن من دفعه إلى مستحقّه و صرفه فى مصالح 
المسلمين ففى صدر صحيحه العيص ما أخذ منكم بنو أميّه فاحتسبوا به وفى خبر أبى كهمش عن الضّ ادق ع من أخذ منه 
الشّلطان الخراج فلا زكاه عليه 


الثالث عدم اختصاص جواز الأخذ بمن كان مستحقًا له أو كان مصرفا له فإنْ بعض الأخبار و إن كان ظاهره الاختصاص كقوله 
اع ما منع ابن أبى سماكك أن يبعث إليكك بعطاكك أ ما علم أن لكك فى بيت المال نصيبا 


إِلَا أنّ ظاهر جمله من الأخبار هو الإطلاق ففى صحيحه الحذاء عن الباقرع سألته عن الرّجل منا يشترى من إبل الصَدقه و غنمها و 
هو يعلم أَنّهم يأخذون منهم أكثر من الحقّ الذى يجب عليهم قال فقال ما الإبل و الغنم إِلّا مثل الحنطه و الشّعير و غير ذلكك لا 
بأس به حتى يعرف الحرام بعينه فيجتنب قيل له فما ترى فى مصدق يجيئنا فيأخذ منّا صدقات أغنامنا فنقول بعناها فيبيعناها فما 
تقول فى شرائها منه فقال إن كان قد أخذها و عزلها فلا بأس قيل له فما ترى فى الحنطه و الشّعير يجيثنا القاسم فيقسم لنا حظنا و 
يأخذ حظه فيعزله بكيل فما ترى فى شراء ذلك الطعام منه فقال إن كان قبضه بكيل و أنتم حضور ذلكك فلا بأس بشرائه منه من 
غير كيل 
:. 

وفى نوادر أحمد بن محمد بن عيسى عن أبيه قال سثل أبو عبد الله ع عن شراء الخيانه و السّرقه قال إذا عرفت ذلك فلا تشتره 
إلا من العمّال و فى صحيحه إسماعيل بن فضل أيضا ما يدل على ذلكك فراجع و تدبّر 


الرابعه لا فرق فى الجواز بين ما أخذه اللطان و وضعه فى بيت المال و ما لم يأخذه 


فيصيح الأخذ من فى ذمّته الخراج بأمر اليّد.لطان و الحواله عليه و يدل على كليهما الأخبار الوارده فى باب قباله الأرض و تقبل 
الخرج أو استيجار أرض الخراج من الدلمطان ثم إجارتها للزارع بأزيد من ذلكك فعن العيص بن المختار قال قلت لأبى عبد الله ع 
جعلت فداك ما تقول فى الأرض أتقبلها من ال لطان ثم أؤاجرها أكرتى على أنَّ ما أخرج الله تعالى عرّ و جل منها من شىء 
كان لى من ذلك النُصف أو الثلث بعد حقٌّ السلطان قال لا بأس به كذلكك أعامل أكرتى 
:. 

و عن إسماعيل بن الفضل عن أبى عبد الله ع قال سألته عن رجل يتقئل خراج الرجال و جزيه رءوسهم و خراج النخل و الشجر و 
الآجام و المصايد و التم.مكك و الطير و هو لا يدرى لعل هذا لا يكون أبدا أو يكون أ يشتريه و فى أىّ زمان يشتريه و يتقبل منه 
فقال إذا علمت أن من ذلكك شيئا واحدا قد أدركك فاشتره و تقل منه 


فماعق اليد عميد الذين على ما ثقل عنه المقدمن الأردبيلى قدّسن سره من أنه يحل بعد قيض الشلطان و نائيه لأ وجه له لأنه لو 
جوّز خصوص ما أخذه الّ.لطان فيرده كلتا الطائفتين و لو التزم بصيحه تقل الأرض الخراجته من السّدلمطان فيرده كلتا الطائفتين و 
لو التزم بصيحه تقد لى الأ.رض الخراجه من الم لمطان و لكن مع من تقد لى نفس الخراج فيرده الطائفه الثّانيه فإن قوله يتقبل خراج 


الرّجال إلى آخره صريح فى جواز المعامله بنفس المال قبل أخذ السّلطان و عامله 
و كيف كان إطلاق كلمات بعض الأصحاب فى الصّحه فى نفس المأخوذ ليس ناظرا إلى الاختصاص فالأقوى عدم الفرق 
الخامسه هل المراد من السلطان الوارد فى هذه الرّوايات هو الشلطان الذى برى نفسه خليفه 


أو يشمل كلّ سلطان مسلم أو يشمل مطلق السلاطين و لو لم يكونوا مسلمين يظهر من جماعه الاختصاص و يظهر من جمله منهم 


ص: 77 
التعميم و لا يخفى ما فى استدلال الطرفين فالقائل بالاختصاص مثل صاحب المسالكك وجهه بأنّهِ يباح الأخذ منه نظرا إلى معتقده 


و فيه أنّه إذا كان منشأ الجواز اعتقاد ال لطان باستحقاقه فلا يكفى معتقد موحده بل يشترط أن يكون دافع الخراج أيضا يعتقد 
استحقاق الس للطان فلو كان مؤمنا أو كافرا فلا يجوز أخذ خراجه من التّلطان و على هذا فمرجع توجيهه إلى أن المورد من 


صغريات قاعده ألزموهم بما ألزموا به أنفسهم و الحال أن هذا خلاف منصرف الأخبار و صريح كلمات الأخبار 


و القائل بالتعميم مثل صاحب الجواهر و شيخنا الأنصارى قدّس سرهما تمسّكا بمثل قاعدتى الحرج و الضَرر و إطلاق الأخبار و 
زاد الأوّل بأنّ وجه الإبذن منهم ع هو توسّلل الشّيعه إلى حقوقهم الثابته فى بيت مال المسلمين كما أشعر به الحسنه السابقه و 
غرضه من الحسنه قوله ع أ ما علم أنْ لكك فى بيت المال نصيبا و لا يخفى ما فيه 


أمَا أوَلا فلأن القاعدتين حاكمتان على الأحكام الثّابته و لا يمكن إثبات الحكم بهما كما أشرنا إليه و ظهر فى محلّه 


و أما ثانبا فلأنّه لو كان المدار فى الجواز على استحقاق الأخذ لكونه مصرفا لما أعدٌ لمصالح المسلمين فيجب الاقتصار على مثله 
و موضوع البحث جواز الأخذ مجان أو بالمعامله لمطلق الشّيعه 


و أمَا ثالثا فلأّه لو كان المدار على الحراج و الاستحقاق فلا وجه لإخراج من لا يكون له سلطنه عامّه مستقلّه كال لطان الى 
تحت سطوه سلطان آخر و من خرج على الشسلطان و تسلط على قريه أو بلده فالأولى التمسكك بإطلاق الأخبار و كون المناط فى 
الحليه هو إذن من له الأمرع لمطلق شيعتهم نعم لو ادّعى انصراف الأخبار إلى الجائر الى يرى نفسه مستحقا فله وجه فمقتضى 
الاحتياط عدم جواز الأخذ من لا يرى نفسه مستحقًا للخلافه أو كان سلطنته باستظهار غير المسلم 


و بالجمله لا يمكن الجزم بالتتعميم و إن كانت الأخبار مطلقه فتدبّر 


التر.ادسه قد ظهر مثا ذكرنا أن موضوع البحث هو ما كان فيئا للمسلمين و يصرف فى مصالحهم بضميمه الزّكوات و جزيه 
الرَّءوس فإِنٌ الزكاه و إن كان لها مصرف خاصٌ و لا تدخل فى مصالح المسلمين إِلَّا بعض مصارفها إِلَا أنّ مقتتضى النصوص 
دخولها فى الخراج و المقاسمه حكما و هذا لا إشكال فيه إِنّما الكلام فى أنّه هل للخراج حدّ معيّن بحيث لو زاد أو نقص منه لا 
يدخل تحت العنوان أو لا حدّ له الأقوى كونه موقوفا على تراضى السلطان و المأخوذ منه 


قال أبو الحسن ع و الأسرض الْمَى أخذت عنوه بخيل و ركاب فهى موقوفه متروكه فى يد من يعمرها و يحبيها على صلح ما 
يصالحهم عليه الوالى على قدر طاقتهم من الخراج الصف و الثَّلث و الثلثان و على قدر ما يكون لهم صالحا و لا يضرٌ بهم و على 
هذا فإذا زاد الجائر ظلما حرم تناوله كما أنّه لو خفف لا لمصلحه راجعه إلى المسلمين بل تشهيا و صداقه مع المتقئل و نحو 
ذلك يجب رد مقدار النقص إلى الحاكم الشرعى 


و بالجمله فى ء المسلمين يجب أن يرجع إليهم إِلَا أنّ الشارع حكم بأن تصرّف الجائر فيه كتصرف الإمام العادل و مقتضى ذلكك 
اختصاص الإ-ذن بما يتصرف به الإمام العادل فالزٌائد و الناقص غير نافذ منه و كيف كان فاختصاص الموضوع بالخراج و 


المقاسمه دون الرّكاه و الجزيه كما عن بعض لا وجه له 


و على أى حال قد عرفت أنّ البحث عنه فى هذه الأزمنه قليل الجدوى و إِنّما تعرضنا تبعا لما هو المعمول بين الفقهاء فلنرجع إلى 
تحرير ما أفاده مدّ ظلّه في كتاب البيع و لما كان عنوان بحثه كتاب المكاسب لعلم التق و خاتم الفقهاء الحاج الشَّيِخْ مرتضى 
الأنصارى التستزرئ علي الل قا 


ص: إرذرا 


فلنحرّر ما أفاده مد ظله بطريق الحاشيه على الكتاب 


كتاب البيع 


اشاره 


:. 
وقبل الخوض فى مسائله ينبغى التَنبيه على أمر ربما يكون له دخل فى بعض مقاصد الكتاب و هو أنْ الفقهاء رضوان الله عليهم 
قسموا مسائل الفقه إلى أقسام أربعه عبادات و عقود و إيقاعات و أحكام و قد يعبر عنها بعبادات و عادات و معاملات و سياسات 


و العبادات تطلق على معان ثلا.ثه أوّلها ما يعتبر فيه قصد التقرّب و هى العبادات بالمعنى الأخص و ثانيها ما يمكن فيه قصد 
التقرّب و هى العبادات بالمعنى الأعم و ثالثها الوظيفه التى شرعت على أشخاص خاصّه و يندرج فى هذا القسم باب الجهاد و 
الأمر بالمعروف و النّهى عن المنكر و باب الولايات و القضاء و الشهادات و المعنى الثَااث متوسط بين المعنيين الأوّلين فإنّهِ عم 
من الأوّل و أخصٌ من القَانى و وجه إدراج المحمّق باب الجهاد و الأمر بالمعروف و النّهى عن المنكر فى العبادات بلحاظ هذا 
المعنى أو المجرد مناسبه ما كما أدرج أحكام المياه فى هذا القسم أيضا 


و أمّا المعاملاءت فلها أيضا معان ثلاثه أوّلها ما لا يعتبر فيه قصد التقرب و هذا المعنى عام يشمل ما يتوقف على الإنشاء و ما لا 
يتوقف و ثانيها خصوص باب العقود أى ما يكون قوامه بإنشاء طرفين و ثالثها المتوسط بين الأوّلِين أى ما يحصل بالإنشاء سواء 
كان بين الطرفين كالعقود أو لا كالإيقاعات ثم إِنّهِ قد يشكث فى كون شى ء عقدا أو إيقاعا و سيجى ء تفصيل ذلكك إن شاء الله 
قن مجاه 


و كيف كان فالقسم الثَانى من مسائل الفقه هو المذى يتوقف على إنشاء الطرفين و يسمّى بالعقد و العقود على أقسام ثلاثه عقود 
إذنيِه و عهديه و هى على قسمين تعليقيّه و تنجيزيّه أمَا الإذئيه فهى عقود باصطلاح الفقهاء لا بالمعنى اللُغوى و العرفى لأنْ معنى 
العقد لغه و عرفا هو العهد المؤكد و ما يكون فيه إلزام و التزام و أمَا العقود الإذئِه فتسمّى عقودا لأنْها ترتبط بشخصين لا أن فيها 
عهدا و عقدا فقوله عرِّ من قائل أَوْقُوا بالْعُقُودٍ لا يشمل هذه العقود لخروجها عنه تخضصا 


و بالجمله ما كان قوامه بالإذن و مجرّد رضاء ولى الأمر و مالكه لا يكون فيه عهد و التزام و هذه كالوديعه و العاريه بناء على أن 
يكون مفادها الإباحه المجانيه و أمّا بناء على كونها مقيده للتّمليك الميجانى فتدخل فى العهديّه و كالوكاله على أحد القسمين 
فيها فإنّها بنوعها و إن كانت تفيد إباحه التصرّف للوكيل إِلَّا أنّ قسما منها عهدى و هو الى يتوقف على الإيجاب و القبول مع 
شرائط خاصّه مذكوره فى محله و من أحكام هذا القسم أنْه لو تصرّف الوكيل بشرائط التصرّف و لم يعلم بعزل الموكل لا يبطل 
تصرّفه و قسما منها إذنى و هو عباره عن مجرّد الإذن فى التصرّف بل مطلق الرّضا به و من أحكامه أنه يبطل تصرف الوكيل 
بمجرّد رجوع الموكل عن إذنه و لو لم يطلع عليه الوكيل ثم إِنّه قد يكون العقد مركبا من عهدى و إذنى باعتبار مدلوله 


المطابقى و الالتزاميئّ كالإجاره فإنّها تدخل من جهه تمليكك المنفعه بالعوض فى العهديّه و من جهه تصرف المستأجر فى العين 
فى باب الأمانات المالكيه التى ترجع جميع العقود الإذتيه إليها 


و أمًا التعليقيه فهى الّتى يكون المنشأ فيها معلّقا على شى ء كالشّ بق و الرّمايه و الجعاله بناء على كونها عقدا و متوقفا على القبول 
و لو كان فعلا نعم بناء على كونه إيقاعا 


ص: 78 
يخرج عن هذا الباب و كيف كان إذا كان المنشأ معلقا بإن و أخواتها فيكون من العهديّه التعليقت: 


و أما العهديّه التنجيزيّه فهى عباره عن البيع و الإجاره و نحوهما مما كان المنشأ منيجزا و متحقّقا بإنشاء الطرفين سواء كان تمليكا 
للعين أو المنفعه و سواء كان بعوض أو بلا عوض فتمليكك العين بالعوض بيع و بلا عوض هبه و تمليكك المنفعه بالعوض إجاره و 
بلا عوض عاريه بناء على كونها مفيده للتَمليك لا بناء على ما هو الحقّ من أنّها مفيده للإباحه 


ثم إِنْ الضّ مح أيضا عنوان مستقل و يكون المنشأ به هو التَسالم على أمر نعم قد يكون نتيجه التَسالم هو تمليكك العين بعوض أو 
بلا عوض أو تمليك المنفعه بعوض أو بلا عوض لا أن يكون تابعا لأحد هذه العناوين الأربعه بأن يكون إِمّا بيعا أو هبه أو إجاره 
أو عاريه كما عليه الجمهور و تبعهم من الخاصّه جماعه و ذلك لأننٌ المناط فى الاستقلاليه أو التبعيه هو لحاظ المنشأ بالعقد 
بالمدلول المطابقى لا الالتزامى 


فكون نتيجه الصَلح أحد هذا الأمور لا يوجب إرجاعه إليها بل لا شبهه أن مدلوله المطابقى إنشاء التسالم على أمر فقد يكون هذا 
الذى تسالما عليه أحد هذه الأمور و قد يكون إسقاطا لحق غير قابل للبيع كما فى بعض الحقوق و قد يكون إسقاطا لحقّ الدّعوى 
الْذى قد لا يكون المدعى به ثابتا فى الواقع 

وحيث إِنّ المنشأ به هو النُسالم فيجب أن يتعدى بعلى لا بالباء فلو قال صالحتكك هذا بهذا فإمًا يكون بيعا فاسدا بناء على بطلان 
إنشاء عناوين العقود بالألفاظ المجازيّه و إِمّا يكون بيعا صحيحا بناء على صحه إنشائها بغير ألفاظها و على أىّ حال لا يكون 
صلحا لأنّ المنشأ به هو التبانى على أمر و التسالم عليه فيجب أن يقال صالحتكك على هذا بهذا أو تصالحنا على هذا و بهذا نعم 
فى صلح الدَّين و نحوه يصمح تعديته بعن فيقال صالحتكك عما علم بما علم لكونه بمعنى التجاوز بل فى صلح حق الدعوى 
تعديته بعن أولى 

ثم إن مما ذكر فى معنى الهبه علم أنه لا يصح أن يقال وهبتكك هذا بهذا حتى فى الهبه المعوضه لأنّ التمليكك بالعوض إِمّا بيع 
أو إجاره فقوله فى تمليك الأعيان وهبتكك هذا بهذا و فى تمليكك المنافع أيضا كذلكك إمَا بيع فاسد و إجاره فاسد لو لم نقل 
بكفايه كل لفظ لإنشاء عنوانهما به أو صحيحتان لو قلنا بها لأنّ فى حقيقه الهبه اعتبرت المجائبه فإنّها عباره عن تمليكك مال 
منتجزا من غير عوض 

و العوض فى الهبه المعوّضه ليس فى مقابل المال الموهوب سواء اشترط التعويض أو لم يشترطه و لكن المتّهب عوّض عنها فإنّ 
فى الأوّل أيضا ليس العوض مقابلا للمال الموهوب بل إِنّما اشترط فى التَمليك الميجانى أن يملكه شيئا مجانا 


[معنى البيع] 
اشاره 


قوله قدس سره البيع و هو فى الأصل كما عن المصباح مبادله مال بمال 


لا يخفى أنّ تعريفات القوم كلها تقريبيه لا-.سيما فى البسائط فإنّها ليست مركبه من جنس و فصل و التَعريف الحقيقى بحيث 
يكون جامعا و مانعا على فرض إمكانه إِنْما يصيح فى المركبات 


و على أىّ حال هذا التعريف و تعريفه بِأنْهِ تمليكك العين بالعوض لا يرجع إلى معنى واحد فإِنّ ظاهر التَعريف الأوّل أن المعامله 
تقع بين المملوكين و التعريف الثّانى أن المقابله تقع بين ال لمطنتين و لا إشكال أن فى مقام الخارج و ما هو المتعارف بين النّاس 
و من أعظم ما يتوقف عليه عيش بنى آدم و هو تبديل الأموال لا تبديل الملكيه الّتى هى عباره عن المّدلطنه على المال فإنَّ اناس 
مسلّطون على أموالهم و ليس لهم السَلطنه على سلطنتهم و سيجى ء فى محله أن جواز الإعراض عن الملكك و نفوذه و 


ص: عار 
ليس من جهه شمول الناس مسلطون على أموالهم له فإن الإعراض إذهاب موضوع السلطنه و ليس مندرجا فى عموم السلطنه 


و بالجمله قد أشرنا فى أول المكاسب المحرمه أن باب المعاوضات مقابل لباب الإرث فإن فى الإرث يتبدل المالكان دون 
المملوكين و باب المعاوضات بعكس ذلكك فيتبدل بها المملوكان 


وتحاصلة أن فى عالم الاعتبار كل من صاحب الطعام و صاحب الدراهم واجد لإضافه و أحد طرفى الإضافه قائم بالمالكك و 
طرفها الآدخر بالمملوك و التبديل عباره عن حل الإضافه القائمه بالطعام و جعلها قائمه بالدراهم و هذا الحل من آثار واجديه 
الإضافه لا أن الإضافه بتمامها تتبدل بإضافه أخرى فإن الإضافه عباره عن السلطنه على المال و إذا كان التبديل واقعا بين 
السلطنتين فيتوقتف صحته على أن يكون ذو السلطنه له السلطنه على السلطنه و هكذا و على هذا فالحق أن البيع هو مبادله مال 
بمال أو تبديل مال بمال و ليس عباره عن تمليكك العين بعوض إلا أن يكون المقصود من هذه العباره التعريف باللازم فإن لازم 
تبديل العين تحقق الملكيه للمشترى 


و حاصل الكلام أن الملكيه عباره من إضافه حاصله بين المالكك و المملوكك و هى عباره أخرى عن الجده غايه الأمر أن الجده 
الحقيقيه و الواجديه الواقعيه هى مخصوصه بمن له ملكك السماوات و الأرض فإنه هو الذى يقدر على الإيجاد و الإعدام فهو 
الواجد الحقيقى و التعبير عن هذه الجده بالإضافه الإشراقيه يرجع إلى هذا المعنى 


و كيف كان لا شبهه أن من أعلى مراتب الجده هذه الواجديه و نظيره فى المخلوقات واجديه النفس للصور العلميه فإنها توجد 
بنفس إنشاء النفس لها و تنعدم فى هذا الصقع بنفس إعدامها فإحاطتنا بمنشئات أنفسنا نظير ملكيه الله سبحانه و قدرته و علمه 


وأما الملكيه الاصطلاحيه التى هى من إحدى المقولاءت فهى أضعف رتبه و أنزل درجه من الجده الحقيقيه و أما الجده 
الاعتباريه فهى أضعف من المرتبتين السابقتين و لكن لها نحو تحقق فى عالم الاعتبار و تكون منشأ للآثار و بها يتبدل الأموال و 
أما هى بنفسها فليست قابله للتبديل ابتداء لأنه ليس للمالكك ملكيه على الملكيه من غير فرق بين باب البيع و غيره حتى فى مثل 
الهبه المجانيه فإن الواهب لا يملكك المتهب ابتداء بل يعطيه المال فإذا أعطاه إياه ينخلع عنه الإضافه و يلبسها الآخر فهو يصير 


واجدا 


و لا مانع عن تعريف البيع بأنه تمليكك عين بعوض و عن الهبه بأنها تمليكك مجانى إذا كان المقصود منه تبديل المال أو إعطاءه 
فإن مقصودنا أن ما هو الواقع خارجا و الثابت فى عالم الاعتبار هو أن صاحب المال له إضافه و جده كان المالكك فى شرق 
العالم و المملوكك فى غربه أو كان تحت يده و بلحاظ مالكيته لهذه الإضافه مسلط على تبديل ماله و هكذا لو كان ذا حق أيضا 
فله إسقاط حقه أو تبديله بأمر آخر من جهه سلطنته عليه لا تبديل نفس السلطنه 


فعلى هذا بين تعريف المصباح بأن البيع مبادله مال بمال و سائر التعاريف تفاوت معنوى و لكن جميع هذه التعاريف ليس مطردا 
و منعكسا سيما تعريف المصباح فإن شأن اللغويين هو التسامح فى ببان حقيقه معنى الشى ء فالإشكال عليه بأن البيع تبديل لا 
مبادله و أن المبادله تصدق فى غير البيع أيضا إنما يتوجه لو كان بصدد بيان حد الشى ء و بعد ما عرفت من أن هذه التعاريف 


تقريبيه فلا يرد عليها إشكال نعم من كان بصدد بيان حقيقه البيع فينبغى تعريفه بما يكون جامعا و مانعا و لا يهمنا ذكر تعاريف 
لعزم 


ص: م 


و ما يرد عليها و لعله سيجى ء إجماله بعد ذلكك 
إنَما المهم بيان أمور ينبغى التّنبيه عليها 
الأوّل أن مقتضى ما ذكرنا فى حقيقه المعاوضه أن البيع و نحوه من مقوله المعنى 


لا بمعنى أَنّه من الكلام التتفسى الذى توهّمه بعض المحشين تبعا لأستاده المحمّق بل بمعنى أن المنشأ بالّفظ هو البيع لا قول بعت 
ولا المجبوع المركب فن بعت :و افترية الدى ست عقدا 


و بعباره أخرى البيع هو تبديل العين بالمال أو تمليكها به غايه الأمر تحمّق هذا المعنى خارجا موقوف على قبول المشترى و إن 
شئت قلت البيع هو التمليك المتعمّبٍ بالقبول و لكن الظاهر أن عنوان التعمّب ليس جزءا من مدلول البيع بل البيع هو نفس 
التمليك بالعوض فى ظرف حصول القبول فكون البيع هذا المعنى لا ينافى مع تبادر البيع المؤثّر و هو المتعمّب بالقبول من قوله 
باع فلان داره فإنَ الظّاهر من هذا الكلام وقوع عقد البيع ولا شبهه أن عقد البيع مركب من الإيجاب و القبول و لكن الّذى هو 
من فعل البائع هو الإيجاب لا المركب فإِنَ القبول من فعل المشترى 


و بالجمله البيع هو فعل البائع لا المركب من فعله و فعل المشترى و فعله لا ينفكك عن تحقّق اسم المصدر منه و إن لم يترتّب 
عليه الأتر عن رحا فهو مل الكتين الذى لا ينشكه همه الاتكسار وق كان ذن هه ترتن الأتر كل الابضاب الذى لا يكرق نتقنا 
للآثار إِنّا إذا صدر من له الأهلته له و الذى يدل على أنّ البيع من فعل البائع أنه لو وقع شرطا فى ضمن العقد أو نذره فمرجعه 
إلى إقدامه على البيع و جعل المبيع معرضا له لا إيجاد ما هو منشأ للآثار و إِلَا يكون شرط و نذرا غير مقدور ففرق بين أن يكون 
المجموع من الفعلين أو الفعل المتعقب بالقبول بيعا و أن يكون البيع هو فعل البائع فى ظرف حصول القبول من المشترى 


و بالجمله البيع أمر بسيط قائم بفعل شخصين بحيث لو لم يتحقق القبول لا يحصل هذا المعنى و لكن لا يدخل ما هو من فعل 
المشترى فى فعل البائع لا بوجوده الخارجى و لا بعنوانه الانتزاعى بل فعل البائع إيجاب له و فعل المشترى قبول له فحيث إِنّهِ قائم 
بشخصين لا يمكن أن يقال البيع يحصل بإيجاب البائع سواء حصل القبول أم لا 


و على أىّ حال إطلا.ق البيع على العقد المركب من الإيجاب و القبول مبنئ على عنايه و رعايه علاقه غير خاليه من الاعتساف 
إن غلاقه السيعه و المسيعة حاضله بين العقد وها ببحضل من الأيحات و القبول ومن الأكات السعقب بالقيول و ]إلا ليس العقد 
سببا لما يحصل من فعل البائع فإنّ التمليكك منه يحصل بنفس إنشائه و إن لم يكن منشأ للأثر إِلَا إذا تعمّبه القبول 


ثم إن جمله من الأعلا-م على ما فى الجواهر و المتن عرفوا البيع بالأ-ثر الحاصل من الإيجاب و القبول فقالوا بأنّهِ اتتقال عين 
مملوكه من شخص إلى غيره بعوض مقدّر على وجه التراضى فعلى هذا يستفاد من مجموع الكلمات إطلاق البيع على معان ثلاثه 


الأول ما هو الحاصل من فعل البائع و عبروا عن هذا المعنى بتعبيرات مختلفه فمنهم من عرفه بأنّه مبادله مال بمال و منهم بأنّه نقل 


عين بعوض و منهم بأنه تمليكك عين بعوض و منهم من عرفه بأنّه نقل العين بالصّ يغه المخصوصه إلى غير ذلكك ممما يرجع إلى 
هذا المعنى 


الثانى هو الحاصل من فعل الموجب و القابل كما فى تعريف المبسوط و من تبعه فعرفوه بأنّه انتقال عين من شخص إلى غيره 


بع و من 


الثالث هو العقد المشتمل على الإيجاب و القبول كما فى الوسيله و المختلف و هذا الإطلاق هو المتعارف عن الفقهاء فى أبواب 
العقود فقولهم كتاب البيع و نحوه المقصود منه هو العقد 


الأمر الثانى قد اشتهر بين الفقهاء 


ص: /"7 
أذانات ألفاظ العقوة :وما يشا بها بان الأسباك و المسيات فيرندون أن مل بعت و اقتريت سين لحصؤزل: التقل و الاتتقال 


ثم إن من الشّهيدين قدس سرّهما يظهر أنّ عقد البيع و غيره حقيقه فى الصَحيح و مجاز فى الفاسد فعلى هذا يتولّد هنا إشكالان 
الأول أنْ كون العقد حقيقه فى الضّ حيح معناه أن الشّارع وضعه للضّ حيح مع أنّ المعاملات بأجمعها إمضائيه الثانى عدم صيحه 
التمتشكك الإطلاق عند الشكك فى الصّحه و الفساد كما لا يصح التمسكك به فى العبادات نعم لو قلنا كما قبل بأن الإمضاء البنّرعى 
ورد على الأسباب فلا إشكال و أما بناء على ورود الإمضاء على المسببات كما هو الظاهر من قوله عر من قائل و أحلٌ الل الع 
الجا وي كل دك باد ورين قن لتر 1 ا سمي لوي ين عاق العقن الخا م ل وك اقول 
بصتحته من جهه إطلاق قوله أحل اللَهُ المت 


وقد أجيب عن الأوّل بأن معنى وضعه لصحيح أن الشّارع أمضى المعاملات العرفيه و العرف يسمّى ما هو المؤثر لأثر كذا بيعا لا 
غيره فيصير البيع شرعا هو البيع عرفا أى المؤثر لتقل غايه الأمر قد يقع اختلاف بين الشّرع و العرف فى المصداق كالبيع الربوى 
مثلا فإنَ الشارع يخطئ العرف فى تخيلهم بأنّه أيضا مؤثر فى التَقل و 


بتعبير آخر قد يسقط الشارع فردا عن الفرديّه حيث إِنّهِ ممن ينفذ اعتباره و الأمر الاعتبارى إسقاطه التَسْرِيعى هو إسقاطه التتكوينى 
و بتعبير المصنف قد يكون الاختلاف بين النُظرين فإن ما هو بنظر العرف بيع ليس بنظر الشَارع بيعا لا أنّ معنى البيع عند العرف و 
الشّرع يختلمة 


و بالجمله البيع عند الشرع و العرف واحد مفهوما و إن اختلف بينهما فى بعض المصاديق فعلى هذا يصحٌ دعوى كون العقد 
موضوعا للصّ حيح مع كونه إمضائيا و أجيب عن الَانى بأن ألفاظ المعاملات و إن كانت موضوعه للصّ حيح إلا أن إطلاقها لو 
كان مسوقا فى مقام البيان ينزل على أن المؤثر عند الشارع هو المؤثر عند العرف لأنّ الخطابات لما وردت على طبق العروف 
حمل لفظ البيع و شبهه فى الخطابات الشَرِعهِ على ما هو الصضَحيح المؤثّر عند العرف 


ولا يخفى ما فى هذا الجواب لأنّه بعد ما عرفت بأنّ الخطابات الشرعيه وارده فى مقام إمضاء المستبات و فرضنا أنّه لم يدل دليل 
على صبحه العقد الفارسى و لا صحه الفصل بين الإيجاب و القبول فعند العرف هذا العقد صحيحا لا أثر له ولا انّحاد بين 
المستب و السَبب لا حقيقه و لا عرفا حتى يقال إمضاء المستب إمضاء للسبب كما لا يخفى 


تون بااعر جرعي الشارع علي ها بعر اليو زر عند الفرقك لو كان ل ا ل يه 
لو كان الشكك راجعا إلى المفهوم العرفى الى أمضاه الشارع لاما إذا كان الشكك راجعا إلى المصداق فإِنْ نظر العرف فى 
تطبيق المفاهيم على المصاديق غير متّبع فلو فرضنا أن العرف يرى مفهوم البيع هو المؤثّر فى التَقل فتطبيقهم هذا المعنى على 
العقد الفارسى لا عبره به إلا إذا رجع إلى توسعه فى المفهوم 


و بالجمله إذا فرضنا أن البيع موضوع لما هو المؤثر فى التَقل حقيقه و أنّ الشّارع أمضى هذا المعنى فتخّلى العرف بأنّ العقد 


الفارسى مؤثر فى النّقل لا أثر له 


ولا يقال إِنّ الماع إذا أمضى الأمثر الحاصل مما هو المؤثر واقعا فلا محاله لا ينفكك عن إمضاء المؤثر و لو فى الجمله و 
المفروض أن العرف يرون جميع هذه العقود مؤثرا فلو لم يكن هذه مؤثرا عند الشّارع لوجب عليه اتبيه فقوله عر من قائل أحل 
الله بتع مع 


ص: 8 


بناء العرف على أن العقد الفارسى بيع و عدمه تخطه الشارع لهم يقتضى أن يكون هذا سببا أيضا عند الشّارع لأنا نقول مقتضى 
كون البيع موضوعا للضّ حيح أن يكون كل ما هو سبب له معنونا بعنوان ما يترثّب عليه المسب بحيث لو تعلق الوضع أو التكليف 
به لكان تحصيله لازما 


و بعباره أخرى لو لا حكم العقل بِأنّ فى مورد الشكك فى المحضل يجب الاحتياط لكان مقنضى جعل المستب و عدم التنبيه على 
سبب خاصٌ هو أنّ كل ما يعدّه العرف سببا كان سببا عند الشّارع و أمَا بعد معلوميه أسباب متيقنه عند العرف و الخارج ففى 
مورد الشكك يجب الاحتياط و التمسّكك بالإطلاق يتم لو كان الشكك فى أمر زائد على المسممى 


وبالجملة عر خفى على التاقك ألهالر: كان نات الحقوت وما رتشا باق ناته الأسنات و المنسيات لكاق الأدله الوارده فى إمشياء 
المستبات غير كافيه لرفع الشكك فى تحمّقها من الأسباب المشكوكه سبيئتها و اتّحاد السبب و المستب ليس بحد يكون أحدهما 
عين الآخرءو لاعلازمه يي إمضاء المستن :و إمضاء مشكؤ كف السينه :ولا أثر لعد الغرق مشكوكة' السسه شيا 


و حاصل الكلام أنَّ التمشكك بالإطلاق يصح فى مقامين الأوّل ما إذا كان مصداق داخلا تحت الطبيعى يقينا و شكك فى اعتبار 
قيد زائد فيه كالشكك فى اعتبار الإيمان فى الرقبه مع العلم بانطباق المفهوم على الكافره و أمَرا إذا لم يكن شىء تحت هذا 
العنوان فعد العرف من باب المسامحه شيئا من أفراد هذه الطبيعه لا يفيد فى صيحه التمسكك بالإطلاق فإذا كان موضوع الحكم 
ثمانيه فراسخ فمسامحه العرف و عد ثمانيه إلا ربع الفرسخ ثمانيه فراسخ لا أثر لها و التَانى ما إذا كان ثبوت الحكم لعنوان ملازما 
لثبوته لأمر آخر كما إذا قلنا بأن قوله عر من قائل كلوا ممما أمسكن فى مقام بيان حل أكل ما اصطاده الكلب المعلّم فعلا فلازمه 
طهاره موضع عضّه ولا يبعد أن يكون نظر المصنف قدس سره و من تبعه فى التمشّك بمطلقات أبواب المسببات لصيحه ما 
شكك فى كونه سببا راجعا إلى الوجه الْنَانى بل هو المتعين فإنَّ قوله قدس سره فلأنٌ الخطابات الشّرعيه لما وردت على طبق 
العرف حمل لفظ البيع على ما هو الضّْ حيح المؤثر عند العرف ظاهر فى أن إمضاء المستب إمضاء للسبب لا أن المصداق 
المسامحى العرفى مندرج تحت الإطلاق 


و على أى حال فلو كان مبنى التمسكك بالإطلاق هو الوجه الأوّل فهو مما لا كبرى له لأن تطبيق العرف لا أثر له إِلَا إذا رجع إلى 
المفهوم و لو كان هو الثانى فالضٌّ غرى ممنوعه لأنّه لا ملازمه بينهما مع التّباين بينهما خارجا نعم إمضاء السبب إمضاء للمستب و 
لكن العكس لا يبتنى على أساس إلا إذا عدا واحدا خارجا فتأمل جيدا 

فالضَؤانة فى الجواب هو أن المشيات بالعقؤد لبت من :رات السقات :بل بهى أفعال من الموتجي: و القابل و:ذلك لآن3 المسيب 
ما يكون أمرا مترتبا على فعل إعدادى من شخص بحيث لا يكون بين هذا الفعل و الأثر المترنّب عليه فعل فاعل مختار و إن 
كان بين الفعل و هذا الأثر وسائط كثيره كالوقوع فى البثر المترتب على حفر الحافر فى الطريق العام فإِنّ وقوع الأعمى فيه مستند 
إلى الحافر و إن لم يوجد إِلَّا فعلا إعداديًا 


و إمًا يكون فعلا توليديا من إيجاد الفاعل الجزء الأخير من العلّه التَامَه كالإحراق المترتب على الإلقاء فى النّار و الملككيه المترتّبه 


على الحيازه ولا خفاء فى أن المنشأ بالعقد لا يكون من كلا القسمين بل هو من قبيل الإيلام الحاصل بال رب و عنوان ثانوى 
لقع[ القاعل بو الفاغ 'ابتداء يوتجد هذا الحؤاق و يملق إرادكه بيه أؤله لكومة مدت قدرته رلا و اننظ 


ص: احضو 


فإن المتكلّم ابتداء يوجد المعنى و اللّفظ ليس بمنزله السّدبب و المعنى بمنزله المسب بل حال المنشأ بالعقد حال الكتابه الّتى هى 
ابتداء فعل الكاتب و حال النْجاره الّتى هى فعل النّجار و كما أن خلق الصّور الذهتيه فعل من النفس كذلكك كتابتها و تكلمها و 
تجارتها و نجارتها أفعال منها غايه الفرق أنْ خلق الصور لا يحتاج إلى آله والتكلم يحتاج إلى تحريك اللسان و الكتابه إلى 
القلم و النجاره إلى القدوم فإذا كان تلفْظه بهذه الألفاظ فعلا له فالأ-ثر الحاصل منها فعل له أيضا بلا واسطه لأنْ فى جميع 
المصادر اسم المصدر الحاصل منه لا يباينه إِلّا اعتبارا فهو هو وجودا و إن اختلفا اعتبارا فأثر الفعل لو انتسب إلى الفاعل يسممى 
تأثيرا و مصدرا و لو انتسب إلى المفعول يسمّى اسم المصدر و تأثرا 


توعان أخرى لا تفاوت بين الإيجاد و الوجود فلو قلنا بتعلق الإمضاء بنفس الإإيجاد كما هو المتعين فى نحو أَوْقُوا اعفد فإن 
الإمضاء تعلق بالعقد المذى هو آله إيجاد عنوان المعامله و هو الظاهر من أحل اللّه الببع لو كان المراد من الحليه الحليّه التكليفته 
الراجعه إلى الأفعال فلا إشكال فيه فإنّه لو تعلق الإمضاء بنفس هذه الإيجاديات الواقعه من أهل العرف فيقتضى صبحه جميع ما 
يوجده العرف بحيث لو ردع عن إيجاد خاصٌ فهو تخصيص و خارج عن الإيجاديات حكما و إن دخل فيها موضوعا 

0 
و لو تع الإمضاء بالأ-ثر الحاصل من الأفعال كما يمكن أن يكون هو المراد من أحل الله البيع بناء على ظهوره فى الحلتّه 
الوضعيه فكذلكك أيضا لاتحاد الأثر مع التأثير فإمضاء الأثر إمضاء للمصدر الحاصل منه هذا الأثر لعدم الفرق بينهما خارجا 


و بالجمله فرق بين التّدبب و المسبب و بين المصدر و اسم المصدر فإنٌ التربب و المسبب إذا تعلق الجعل بالمسبب ابتداء أو 
إمضاء فلا يكفى جعله كذلك لجعل السّربب و هذا بخلاف إمضاء اسم المصدر فإنّ إمضاءه ملازمه لإمضاء المصدر بل هو عينه 


على وجه فتدبّر جيدا 
الأمر الثالث لا إشكال و لا خلاف فى اعتبار كون المبيع عينا 


فلا يعم المنافع و لا يبعد أن يكون منشأ الاتفاق انصراف الأدلّه إلى ما هو المعهود خارجا من جعل المعوّض فى البيع عينا و لا 


و كيف كان لا خلاف فى ذلكك و عليه استقر اصطلاح الفقهاء و إطلاق البيع فى نقل غيرها فى عدّه من الأخبار كالخبر الدال 
على جواز بيع خدمه المدبّر و بيع سكنى الدّار و بيع الأراضى الخراجبه الّتى لا يجوز فيها إِلّا نقل منافعها مبنى على رعايه علاقه 
كما أن الإجاره التى جعلت شرعا بل عرفا لنقل المنافع قد تستعمل لنقل الأعيان بل فى عصرنا هذا يطلق الضّ .مان و يراد منه 
الإجاره و هو مبنى على المسامحه فإنَ ال .مان يمكن أن يطلق على مطلق تعهد الشىء أو كونه فى عهدته و لو من دون تعهد 


عقدى 


ثم إن المراد من العين فى المقام ليس خصوص العين الخارجته المملوكه فعلا بل المراد منها ما يقابل المنفعه و الحقّ فتشمل 
العين الشّخصيه و الكلى المشاع كثلث الدّار و الكلى فى المعتّن كصاع من هذه الصبره و الكلى فى الذمه كمن من الحنطه سلما 


أو حالا- و الكلى المبيدقر فى الذاقه كالدين :سواء باقه علق غير هوهو ف ذمتة أو ناعه علنه لآدن ذلك كلمن الأعيان"و لذ 
إشكال فى شىء من ذلك إِلَا فى بيع الكلى فإنّه قد يتوهّم أنّ المبيع يجب أن يكون مالا للبائع قبل البيع 


ص: ين 


حتى ينتقا منه إلى ا لمشترى ففى غير هذه الصّوره المبيع ملكك للبائع فعلا فيصحٌ نقله بالبيع إلى المشترى و هذا بخلاف هذه 
القكور 


بل قد يستشكل فى بيع الدّين أيضا بأن الدّين ليس ملكا لأنه معدوم و الملكك من الأعراض يتوقف وجوده على محل موجود و 
لكنّه لا يخفى عدم ورود هذين الإشكالين أمَا إشكال عدم وجود المعروض فى باب الدَّين و السّلمم فلما عرفت أنْ الملكيه من 


الجده الاعتباريّه فلا تحتاج إلى معروض خارجى و لم يدل دليل على اعتبار الملكيّه فى المبيع 


و أمًا إشكال اعتبار الماليّه للبائع ففيه أن المالتّه معتبره فى المبيع و أما كون المبيع قبل البيع مالا للبائع فلا دليل عليه و لا شبهه أن 
منا من الحنطه مال عرفا و يبذل بإزائه المال و إن لم يكن ملكا فإنْ بينهما بحسب المورد عموما من وجه فإنّ المباحات الأصلته و 
مما من الحنطه بعنوان الكلّى مال و إن لم يكن ملكا و حته من الحنطه ملكك و إن لم تكن مالاو ليس البيع إلا تبديل المال 
بالعوض لا الملكك 


و بالجمله و إن لم يكن فى ذمّه البائع شىء و بنفس العقد يستقر مال على عهدته إِلَا أنّ هذا كاف لتحمّق المعاوضه و تبديل 
طرف الإضافه الاعتباريّه إن العقلا-ء يعتبرون ماليه هذا المال و عمل الحرّ إذا صار عوضا يدخل فى الأموال بهذا المعنى فلا 
يستشكل بأنّ الحرّ ليس مالكا على نفسه و ليس له على ذمّه نفسه مال و ذلكك لكفايه هذا المعنى و هو جعله عوضا عرفا و كونه 
مالا اعتبارا فى جعله عوضا عن المبيع شرعا 


نعم بين عمل الحرٌ و العبد فرق من غير هذه الجهه كما إذا حبس العبد فإِنّه يضمن منفعته دون ما إذا حبس الحر فإنّه لا يضمن 
إِلَا إذا كان أجيرا و غير ذلك ممما هو مذكور فى محلّه هذا مع أنّه لو لم يكن عمله قابلا لصحه جعله عوضا لما صحح إجاره الحر 
نفسه فإنّ الإجاره لا بد و إن تتعلّق بالمال 


و بالجمله لا ينبغى الإشكال فى صححه بيع الكلى سلما أو حالا و جعل عمل الحر عوضا لا من باب أنه شبهه فى مقابل البداهه بل 
لعدم كونه شبهه أصلا فإِنّ قوله ع لا بيع إِلَا فى ملكك و نحوه ليس المقصود منه أنّه يعتبر أن يكون المبيع مملوكا قبل البيع بل 
المراد منه أنّه لا يجوز ببع مال الغير أو لا يجوز بيع ما لا يقبل التملكك كالخمر و نحوه 


إن قلت مقتضى ما ذكر فى تعريف البيع من أنّه تبديل طرف الإضافه بمثله أن يكون كلّ من المضاف إليهما موجودا فعلا حتّى 
يتبدّل أحدهما بالآدخر و المن من الحنطه التى يبيعها البائع حين البيع ليس مالا للبائع و بعده مال للمشترى قلت كما أن نفس 
الإضافه ليس إِلَما اعتباريا فكذلك المضاف إليه و التبديل يقع بين الحنطه و التَمن فالحنطه التى هى مال عرفا و تقابل بالمال 
تنتقل إلى المشترى و الثمن إلى البائع 


و بالجمله المنّ من الحنطه مال يبذل بإزائه مال فيجعله البائع معوّضا و يملكه المشترى بإزاء الثمن و لم يقم برهان على لزوم 
كون الحنطه ملكا للبائع أو مالا له قبل البيع فلا إشكال فى ذلكك رأسا 


ولا يقال لو كان عمل الحر من الأموال لكان حابسه ضامنا كما أفاده العلامه فى حبس الدّار و العبد و لم يفرق قدس سره بين 
استيفاء المنفعه أو فواتها تحت اليد و لزم كونه مستطيعا إذا كان قادرا على عمل يكون عوضه ممما يتحقّق به الاستطاعه و لزم 
حجره :عن غملة كحجره عن ماله لأنا تقول الض مات فى مسأله الدار و العبد إثّما هومن جهه أن منفعتهما يكون تانعا للاسشلاء 
عليهما و أمّا الحر فلا يدخل تحت استيلاء غيره حتّى يستولى على منفعته تبعا 


و بالجمله المذايقى الضمان عو دول المضموق يتحت البدافمجرد كو 


ص: اع 


منافع العبد مالا لا يوجب الصّمان بل لكونها تحت الاستيلاء و أما مسأله الاستطاعه فالمدار فيها هو المالّه الفعليه لا القوّه و لذا لا 
نقول باستطاعه من عنده أملاكك لو آجرها من غيره سنين عديده لاستطاع فالمدار فى الاستطاعه هو الواجديه الفعليه نعم 
الاستطاعه الشَّأئيِه موجبه لعدم استحقاقه الزكاه و إن قيل فى هذا الباب أيضا إِنّه لو لم يشتغل الصّانع بصنعته يجوز إعطاؤه الزكاه 
و أمَا مسأله الحجر فالظاهر عدم التزام الأصحاب بحجر الشخص عن منافع أمواله و لا يؤاجرون أراضى المفلس فيدخلون منافعها 
فيما يتعلق به حقّ الغرماء 


و كيف كان لا يعتبر فى المعامله إلا انتقال أحد المالين بدلا عما ينتقل إلى الآخر أى لا يعتبر التبادل فى مقام الخروج بل يكفى 
التَبادل فى مقام الدّخول فيصحٌ بيع الكلى بالكلى كما يصحٌ فى الشّخصيين هذا كله حال المعوّض و أمّا العوض فيصيح كونه عينا 
و منفعه و ما يقال إِنَّ البيع لنقل الأعيان فالمقصود هو المبيع فإنّ هذا الكلام فى مقابل الإجاره الّتى هى النقل المنافع 


ثم إن العين التى تجعل عوضا لا-فرق بين كونها شخصيا أو كلتا بجميع أقسامه كما أن المنفعه التى تجعل عوضا للمبيع لا فرق 
بين كونها منفعه الأسموال أو عمل الحرّ ولا إشكال فى ذلكك كله إِنّما الكلام فى أنه هل يصي جعل الحقوق عوضا أو يعتبر أن 
يكون العوض عينا أو منفعه 


و تحقيق الأشمر مع توضيح عباره الكتاب فى ضمن أمور الأوّل أن قول المصنف و أمّرا الحقوق الآخر فالتقييد بالآخر لو كان 
موجودا فى نسخه الأصل إِنّما هو لإ-خراج العين و المنفعه إن الحق يطلق على عنوان عام يشمل كل ما وضعه الشّارع و جعله 
فالحكم و العين و المنفعه و الحقّ بالمعنى الأخص داخل تحت هذا العنوان فإن الحق معناه اللُغوى هو الثبوت و حقّ الجار على 
الجار و الوالد على الولد و نحوهما من الأحكام عباره عن ثبوته و هكذا ملكيه العين أو المنفعه من الحقوق و الأمور الثابته كحق 
الخيار و حقٌّ الشفعه 


و بعباره أخرى إطلاق الحقّ على العين و المنفعه إطلاق شائع كإطلاقه على الحكم نعم الحق بالمعنى الأخص مقابل لذلك كله 
فإنه عباره عن إضافه ضعيفه حاصله لذى الحقّ و أقواها إضافه مالكيه العين و أوسطها إضافه مالكيه المنفعه و بتعبير آخر الحق 
سلطنه ضعيفه على المال و المّلطنه على المنفعه أقوى منها و الأ-قوى منهما ال لطنه على العين فالجامع بين الملكك و الحقّ هو 
الإضافه الحاصله من جعل المالكك الحقيقى لذى الإضافه المعر عنها بالواجديّه و كون زمام أمر الشىء بيده من جعل له و كونه 
ذاقناطية :و قلاوددو هذه الأغنافه لي انكس حبك انها اسن نحي معلفيااتاته )ا كر ةقابل الأنجاء كناك فس ملكا 


ولو كانت ضعيفه إِمّا لقصور نفس الإضافه كحقّ المرتهن بالنُسبه إلى العين المرهونه و إمَا لقصور فى متعلّقه كحقٌّ التحجير و 
حقّ الخيار بناء على تعلقه بالعقد الغير القابل لما عدا الفسخ و الإجاره و حقّ الاختصاص بالنسبه إلى الأشياء الغير المتموّله 
كالخمر القابل للتخليل فتسمّى حقا و على هذا فلو لم يكن المجعول الشّرعى مستتبعا للإضافه و السَلطنه فليس إلا حكما و تسميته 
بالحقّ نما هو بلحاظ معناه الُغوى و أمَا الاصطلاحى فالفرق بينه و بين الحكم واضح جدًا إن الحكم الشّرعى هو المجعول 
المتعلق بعمل المكلفين اقتضاء أو تخييرا و هو و إن اشترك مع الحقّ فى بعض الآثار كجواز رجوع الواهب عن الهبه و جواز 
فسخ ذى الخيار إِلَا أنّهما متباينان سنخا فإنَ الجواز فى الأوّل حكم شرعيّ بخلاف التّانى فإِنّهِ ملكك و إضافه 


و بالجمله الجواز فى الهبه كاللزوم 


ص: ذا 


فى النكاح من الأحكام الشرعتّه و هذا بخلا.ف الجواز فى البيع الخيارى و اللّزوم فى البيع الغير الخيارى فَإنّما من الحقوق و 
سيجى ء إن شاء اللّه فى المعاطاه و فى أحكام الخيار ما يوضح الفرق بين البابين 


و كيف كان فإذا كان الحقّ عباره عن اعتبار خاصٌ الّذى أثره السّ.لطنه الضّعيفه على شى ء و مرتبه ضعيفه من الملكك فهو بجميع 
أقسامه و أنحائه قابل للإسقاط كما أفاده شيخنا السّعيد الشّهيد و جعل هذا هو الضابط النّام فى الفرق بين الحقّ و الحكم 


فما أفاده السيد قدس سره فى حاشيته على المتن من تقسيم الحقوق أوَّلا إلى ما يقبل الإسقاط و ما لا يقبل و جعل من الثانى حقّ 
الأبوه و حق الولايه للحاكم و حقٌّ الاستمتاع بالزوجه و حق البق فى الرمايه قبل تمام النضال و حقٌّ الوصايه لا وجه له فإن كون 
الشى ء حقا و غير قابل للإسقاط لا يعقل و إطلاءق الحقٌّ على ما ذكره من الأمثله مثل إطلاق الحقّ على سائر الأحكام كحقّ 
المؤمن على المؤمن و حق الجار على الجار فإنّ الأبوّه و الولايه و نحوهما من الأمثله ليس لعلاقه حاصله للأب و الحاكم إذ لم 
يجعل للولى إضافه أثرها السَلطنه على المولى عليه أو على ماله فلا يكون من مقوله الجده بل من الأحكام الشّرعيه كما هو قدس 
سره أيضا يحتمل هذا المعنى حيث قال و يمكن أن يقال إِنّها أو جمله منها من الأحكام لا من الحقوق 


و العجب أنه قدس سره فى صدر المسأله يعرف الحقّ بأنّهِ نوع من السَلطنه و مرتبه ضعيفه من الملكك بل نوع منه و صاحبه مالكك 
لشىء يكون أمره إليه و مع هذا يقسّم الحقوق إلى ما يقبل الإسقاط و مالا يقبل فإنه لو لم يقبل الإسقاط فكيف يكون له 
الشلطنه و كيف يكون زمام أمره بيده 


و بالجمله قوام الحقّ بقابلئته للإسقاط و هذا بخلاف الحكم فإنّه بعكس ذلكك ثم إِنّه لو شكث فى شىء أنه من الحق أو الحكم 
فليس هنا أصل يعتّن كونه من أى منهما فالمرجع هو الأصول العمله و الأصل يقتضى عدم سقوطه لاستصحاب بقاء ما كان قبل 
الإسقاط 


التَانى بعد ما عرفت أَنْ الحقٌّ بجميع أقسامه قابل للإسقاط فيقع البحث عن قابليته للنّقل أو الانتقال إلى الغير أم لا فنقول منها ما لا 
يقبل لغير الإسقاط كحق القذف و منها ما يقبل النقل إلى الغير إمَا بلا عوض كحقّ القسم على ما ذكره جماعه فإنّه قابل للنّقل 
إلى من هو مثله كالضره و لكن لا يجوز أخذ العوض عليه و إمّرا مع العوض كحق التحجير ثم ما كان قابلا للقل إِمَا يجوز نقله 
إلى كل أحد كحي التحجير أو لا يكون كذلكك كحقٌّ القسم على ما عرفت من أنه لا يجوز نقله إِلَا إلى الضرّه 


ثم إن منها ما يكون قابلا للانتقال إلى الغير و لا يكون قابلا للتّقل إذ لا تلازم بينهما فإنَ الخيار ينتقل إلى الوارث و لا يصمح نقله 
إلى الغير إن المدار فى قابلئته للنّقل على عدم تقوّمه بشخص خاص و المدار فى انتقال الحقٌّ إلى الوارث على دخوله تحت ما 
تركه الميّت ثم إِنْ كونه حقّ الخيار عباره عن الب لطنه على إمضاء الحقّ و فسخه لا ينافى كونه قابلا للإسقاط و إن كانت نتيجه 
الإسقاط موافقه لإمضاء العقد الّذى هو أحد طرفى البّدللطنه إِنَا أن الإمضاء عباره عن إعمال الحقٌّ و الإسقاط عباره عن التجاوز 
عن الحقٌ 


و بالجمله كا ما كان حقا فهو قاب|, للاسقاط و إن كان موافقا في النّتيجه مع إعمال أحد طرفي السَلطنه 
: فهو قابل لام ِ! موافها فى + المسحة مع | عى 


الثااث أن كل حق كان قابلا للنّقل إلى الغير كحق القسم مثلا لا يقبل نقله إلى من عليه الحقّ لأنّْ الحق لما كان نحوا من السّلطنه 
على من عليه الحقّ فلا يعقل نقله إلى نفس من عليه الحقّ سواء نقله ميجانا 


ص: مع 


أو بالعوض بالبيع و الصلح و غيرهما لأنّه لا يمكن أن يكون للإنسان سلطنه على نفسه بالَنّحو الى كان لطرفه عليه هذا مع أن 
فى بعض الحقوق خصوصيه تمنع من نقلها إلى من عليه الحقّ كحقّ الرهانه و الشّفعه و الخيار 


فإِنّ حقّ الرهانه عباره عن سلطنه للمرتهن بها يستوفى دينه من الرّاهن لأنّ نتيجه الرهانه جعل العين المرهونه مخرجا لدين 
المرتهق هذا المعتن لادسمكن أن سفحفه الذاهع و كذلكه مضق الذافعه ملظ هنا قدر الشركة على أخد الشقص تم 
المشترى بالقيمه الّتى دفعها إلى البائع و هذا المعنى لا يعقل أن يتقوّم بالمشترى و هكذا الخيار فإِنّه لو كان للبائع فله سلطنه على 
فسخ العقد و استرجاع المبيع إلى ملكه و هذا المعنى لا يمكن أن يتسلط عليه المشترى فإنّه لو كان ذا خيار يتسلط على استرجاع 
لتقف 


والتعيله لا مك ندل الس البح خوا عليه لآن الآفياة لأ ويك أن أشباط عل تقبس قعل هذا كزاة التصيت فتن لتر 
قوله و السّدر أن الحقّ سلطنه فعليه لا يعقل قيام طرفيها بشخص واحد أن من له الحقّ و من عليه الحق لا يمكن أن يكون واحدا و 
ليس مقصوهه أنَّ الحق دائما قائم بشخصين و إِلَّا لانتقض عليه بحق التحجير فإِنّهِ ليس هناكك شخص كان الحقٌّ عليه و على هذا 


فمراده من قوله و لا ينتقض بيع الدّين على من هو عليه أيضا واضح 


و حاصله أن امتناع نقل الحقٌّ إلى من هو عليه لعدم معقوليه تسلّط الإنسان على نفسه لا يرد عليه النقض ببيع الدين على من هو 
عليه فإنّه وإن استلزم تسلط الإنسان على من هو عليه فإنّهِ و إن استازم تسلط الإنسان على ما فى ذمّته إلا أنه فرق بين الملكك و 
الحقٌّ فإنّه يمكن أن يكون الإنسان مالكا لما فى ذمّته ولا يمكن أن يكون مسلطان على نفسه و لكنه لا يخفى عدم قابليه ما فى 
الذمّه لأن يكون مملوكا لمن هو عليه و عدم قابليِه نقل الغير إليه و لو آنا ما فصيروره الإنسان مالكا على نفسه آنا ما حتى يسقط 
عنه و يبرأ ذمته مستحيل أيضا 


فالصواب أن يقال بيع الدّين على من هو عليه و إن كان صحيحا إِلَا أن البيع لم يقع على ما فى الذمّه بقيد كونه فى الذمّه ليكون 
من قبيل مالكيه الشخص لما فى ذمته و ذلكك لأنْه بهذا القيد لا يمكن تحمّقه فى الخارج و لا شبهه أنه يعتبر فى المبيع أن يكون 
من الأعيان الخارجته بل يقع البيع على الكلى و هو من من الحنطه مثلا فيصير المشترى أعنى المديون مالكا لذلكك الكلى على 
البائع و حيث إِنّ البائع كان مالكا لمن من الحنطه على ذمّه المديون و هو المشترى فينطبق ما على البائع على ما كان له على 
المديون المشترى فيوجب سقوط ذمّه كليهما و هذا و إن لم يكن من التّهاتر حقيقه إلا أنه أشبه شىء به 


أو يقال إِنّ المبيع هو الكلى فى المعتّن و هو ما فى ذمّه المديون لا بقيد أن يكون فى الذمّه حتّى يرد عليه إشكال عدم الانطباق 
على ما فى الخارج و إشكال عدم معقوليِه مالكيه الإنسان لما فى ذمّته بل بمعنى أنْ ظرفه الذمّه و بالبيع ممّن هو عليه يسقط ما 


فى ذمّته فتأمل 


إذا عرفت ذلك فلنرجع إلى إمكان جعل الحقّ ثمنا فى المبيع فنقول قد ظهر أن بعض الحقوق يمكن نقله إلى الغير بالعوض و 
لكن بعد الفراغ من عدم إمكان جعل الحق مبيعا لما ظهر من اعتبار كونه من الأعيان فلا يصيح جعله منفعه فضلا عن كونه حا 


فيقع البحث فى أنه هل ينحصر المعاوضه عليه بالصّلمح و نحوه أو يمكن جعله ثمنا للمبيع وجهان بل قولان و الأقوى عدم قابلته 
الحقّ لوقوعه ثمنا فى المبيع كعدم قابليِه وقوعه مثمنا سواء جعل نفس الإسقاط و السشقوط ثمنا أو جعل نفس الحق 


مه لفل 


ص: عع 


فلأن الثمن لا بد من دخوله فى ملك البائع و الإسقاط بما أنّه فعل من الأفعال و الم تموط بما أنّه اسم المصدر ليس كالخياطه و 
سائر أفعال الحرٌ و العبد مما يملكه البائع و يكون طرفا لإضافه ملكيّه البائع و يقوم مقام المبيع فى الملكته فإنَ هذا المعنى معنى 


حرفن غير قابل أذ هدو ل ]لا اعبار نفس ادن سوك اما قية 


و بالجمله نفس الإسقاط بما أنه فعل و أثره بما أنّه اسم المصدر لا يقبل الدّخول فى ملكك الغير بحيث يتحقّق بالنُسبه إليه 
الخروج عن ملكك المشترى إلى ملكك البائع و يكون البائع مالكا لهذا العمل و لا يقاس بشرط الإسقاط فى ضمن عقد لازم لأَنّ 
فى باب الشّرط يملكك المشروط له على المشروط عليه إسقاط الحقّ أو سقوطه و لا ملازمه بين قابليته للدذخول تحت الشرط و 
بين قابليِه وقوعه ثمنا لأنّ إسقاط الحقّ يصير بالشرط مملوكا للغير على صاحب الحقّ و لكنّه لا يمكن أن يكون بنفسه مملوكا و 
بحل محل المبيع فى الملكيه 


و أمّا الثانى و هو جعل نفس الحقّ ثمنا بعد فرض كونه قابلا للنقل إلى الغير كحقّ التتحجير فلما عرفت أنّ فى باب الببع يعتبر أن 
يكون كل من الثمن و المثمن داخلا فى ملك مالكك الآخر و لا شبهه أنّ الحق لا يكون قابلا لذلك فإنه مباين مع الملكك سنخا 
و إن كان من أنحاء السلطنه بالمعنى الأعم و من المراتب الضّ عيفه للملك و لكن كونه كذلكك غير كاف لوقوعه عوضا لأنه لا 
بد من حلول الثّمن محل المثمن فى الملكيه فلا بد أن يكون كل منهما من سنخ الآخر 


خاتمه قد ظهر إجمالا أن الفقهاء عرّفوا البيع بتعاريف مختلفه 


فمنهم من عرّفه بأنّه انتقال عين من شخص إلى غيره بعوض مقدّر على وجه التراضى و لا يخفى ما فيه فإِنّ الانتقال أثر البيع و 
الشراء لا أنّه هو البيع و منهم من عرّفه بالإيجاب و القبول الدالين على الانتقال و فيه أيضا أن الببع هو المنشأ باللفظ لا أنه نفس 
اللفظ مع أنْ القبول الَذى هو من فعل المشترى ليس داخلا فى حقيقه البيع الى هو من فعل البائع و عرّفه المحقق الثانى بنقل 
العين بالضَيغه المخصوصه 


و أورد عليه المصنف قدّس سره أوَّلا بن النتقل ليس مرادفا للبيع و لذا لا يقع بلفظ نقلت و ثانيا أن المعاطاه عند المحمّق التَانى 
بيع مع عدم اشتمالها على الصّيغْه و ثالثا أنه لو كان معنى البيع هو نقل العين بالصَّيغه لزم أن تكون الصَيغه منشأ أيضا بالصّيغه كما 
ينشأ لتقل بصيغه خاصّه لأنّ البيع من مقوله المعنى فلا بد أن ينشأ بلفظ يكون آله لإنشائه فلو كان نفس الصيغه أيضا جزءا من 
مدلول البيع فلا محيص إِلَا عن إنشائها باللّفظ و لو لم تكن الضّ يغه جزءا من مدلول البيع بل كان البيع هو نفس التقل الّذى ينشأ 
بصيغه خاضه فالضّيغه الّتى تنشأ بها هذا القسم من التّقل ليس إلا لفظ بعت فيلزم الدور لأنّه فى مقام تعريف البيع جعل من أجزاء 
الحدّ لفظ بعت فكأنه قال البيع هو نقل العين بلفظ بعت و لو قيل إِنّ الضّ يغه الّتى ينشأ بها هذا النّقلى الخاص ليس خصوص بعت 
بل يمكن إنشاؤه بملكت 


فلا دور يجاب عنه بأنه وجب الاقتصار على مجرّد التتمليك و النّقل و لكنّه لا يخفى عليك أنه بعد ما ظهر أن هذه التتعاريف 
تقرييه لا يرد عليه هذه الإشكالات مع أنّ الإشكال الأول و الثَالث لا يردان عليه 


أمَا الأول فلأنَ اقل و إن لم يكن مرادفا للبيع إلا أنه ليس مباينا له بل هو أعمٌ من البيع لشموله التَقل المكان دونه و عدم صححه 
إنشاء البيع بلفظ نقلت لا يكشف عن تباين معناهما فإنْ عدم إفكان إنشاء المعنى الخاص باللقظ العام إنّما هو لأنّ المعنى أمر 


بسيط و ليس له جنس و فصل حتّى يمكن إنشاء جنسه أولا ثم فصله 


و بعباره أخرى إنشاء الأمر البسبط لا يعقل تحققه تدريجا فلا يمكن إنشاء الثقل 


ص: م 


اذى هو بمنزله الجنس ثم إنشاء ما هو المميّز بين البيع و غيره بل لا محيص عن إنشاء المعنى الخاص باللفظ الموضوع لهذا 
المعنى 


ثم لا يخفى عليك ما فى حاشيه السيد قدس سره فى هذا المقام من توهم إمكان التَمليك بدون النّقل و لذا بنى على مغايرتهما 
و بالجمله حقيقه البيع هو الأمر الاعتبارى و تبديل المالين فى أحد طرفى الإضافتين 


و أمَا الثالث فليس مقصود المحقّق إلا بيان امتياز هذا التّقل عن التَقل المكانى و أن البيع ليس مجرّد تبديل المالين فى المكان بل 
التبديل فى عالم الاعتبار الُذى يتوقف على إنشاء من بيده هذا الأمر الاعتبارى و ليس مقصوده أن النقل بالصيغه داخل فى مفهوم 
البيع حتّى يتوقف الصيغه على الإنشاء أيضا و إِلَّما لورد هذا الإشكال على المصنف أيضا فإنّه فى مقام التعريف قال إنه إنشاء 
تمليكك عين بمال فيرد عليه أنّ الإنشاء أيضا يتوقف حصوله على الإنشاء و أما ما أفاده من أنّه لو كان مراده أن البيع نفس النقل 
الذى هو دلول القديفة فتمعله دلول الشريعه إشاره إلى قيين ذلكه القرد مق الثقل لآ الماع د فى حفيومه فيرد عليه إشذكال 
الدّور فمندفع أوّلا أنه ليس فى مقام التعريف الحقيقى و ثانيا المراد من الضّيغه هو لفظ بعت فكأنه قال البيع هو التَقل بلفظ بعت 
ولن ارم الحم يسني ويك كبا لا يحي 


و كيف كان فتعريف المضنق قدمن سره بأنه إتشاء تملبكه عين يمال يرق عليه ما أورده على المعقق الثانى من أن الانشاء 
مستدرك و لو كان غرضه التعريف بما يشمل البيع الفاسد أى تعريفه بأنّه التمليك الإنشائى سواء تحقّق التمليكك أم لا ففيه ما 
عرفت من أن المقصود لو كان التعريف بالحدٌ فلا وجه للتعريف بما لا يدخل فى حقيقه المعرف ثم إِنّه ظهر مما تقدم أن حقيقه 
الضّ مح و الهبه المعوضه غير حقيقه البيع و ليس المنشأ بهما تمليكك العين بالمال نعم شبهه شمول هذا التتعريف للقرض متطرّقه و 
لكن دفعها واضح فإنّ القرض و إن كان مفيدا للتمليكك إلا أن العوض فيه ليس عوض المسمّى بل العوض الواقعي فكأنه مركب 
من تمليك و ضمان 


و بالجمله الأمولى فى تعريف البيع أن يقال هو تمليكك العين بالعوض فى ظرف تملكك المشترى و أما تعريفه بأنه إنشاء تمليكك 
عين بمال فيرد عليه أولا- ما أورد على المحمّق الثانى من أن الإنشاء أيضا لا بدّ من إنشائه و ثانيا يقتتضى كون البيع إيقاعا و غير 


متوقف على القبول و ثالثا يلزم أنه لو أقرّ ببيع داره ثم قال قصدت الإيجاب وحده أن يسمع قوله 
[الكلام فى المعاطاه] 

اشاره 

قوله قدس سره الكلام فى المعاطاه إلى آخره 


لا يخفى أنّه بعد الفراغ عن صيحه إنشاء عناوين العقود بالقول وقع البحث فى صيحه إنشائها بالفعل و حيث إِنّ محل الأقوال و 
تنقيح البحث عنها يتوقف على بيان ما يتصوّر من قصد كل واحد من المتعاطيين على طبق ما قصده الآخر فقدمه المصنف عليها 


و نحن نتبعه على ما رتبه فنقول ينحصر قصدهما كذلكك فى وجهين أحدهما أن يقصد كل منهما إباحه التصرف للآخر و ثانيهما 
أن يتعاطيا على وجه التَمليكك 


و أمًا وقوع الدفع من غير قصد التَمليك و لا الإباحه و لا سائر العناوين الخاصّه فغير متصوّر لأنّ الإعطاء أو الأخذ من دون قصد 
عنوان من العناوين لا يتصوّر إِلَا من العابث و اللّاعب كما أن قصد التمليك المطلق مع العوض المسمى ليس إِلَّا قصد البيع لما 
عرفت أن البيع عباره عن تبديل العين بالعوض 


وما الأقوال نيا أربعه فإنْ القول بأنَ الفعل حكمه حكم المقبوض بالعقد الفاسد لا يترتب عليه الملكيه و لا الإباحه إلا إذا 
أباح التصرف من دون ابتناء على الفعل فشاذ الأوّل إفادته الملكك الكازم التَانى إفادته 


ص: عع 
الملكك الجائز الثّاات إفادته الإباحه المطلقه الرّابع إفادته إباحه التصرّفات الغير المتوقفه على الملكك 


ثم إِنه وقع البحث فى أنّ مورد هذه الأقوال هو ما إذا قصدا بالفعل التَمليك أو ما إذا قصدا به الإباحه أو بعضها مبنيئّ على الأوّل 
و بعضها مبنى على الثانى ينسب إلى المشهور إفاده التتعاطى الإباحه و لو قصدا به التمليك و حيث إِنّ هذا المعنى مناف ظاهرا 
لما هو المسلّم عندهم من أن العقود تابعه للقصود و أن ما لم يقصد لا يقع حمل المحقّق الثَانى الإباحه فى كلامهم على الملكك 
الجائز فقال مقصودهم من أنّه لو قصد التّمليكك يفيد الإباحه أنه يفيد الملكك الجائز 


و حمل صاحب الجواهر مورد كلامهم فى إفادته الإباحه على ما إذا قصد الإباحه و تعتجب ممّن جعل محل الكلام ما إذا قصد 
التمليك و لا يخفى بعد هذين التوجهين أمّا الأول فلأ.ن حمل الإباحه على الملكك الجائز خلا الظاهر مع أنه لا يقبل هذا 
الحمل جمله من عبارات الأساطين كعباره الخلاف و نحوها فإن نفى البيعته و إثبات الإباحه لا يلاثم القول بأنْ المقصود من 
الإباحه هو الملكك الجائز و أمّا الثانى فأبعد وجها من الأول أمَا ولا فلأنّه لا يمكن أن يكون مورد قصد الإباحه محلا للنزاع فى 
إفادته الإباحه أم لا بل إفاده الإباحه فى صوره قصدها من الأمور الواضحه و أما ثانيا فلأنَ بعض عباراتهم صريح فى أنه إذا قصدا 
التمليك يتحقق الإباحه كعباره الغنيه و الشرائر 


و على هذا فتوجيه السيد قدس سره فى حاشيته على المتن عباره الجواهر من أنه قدس سره لا ينكر أن محل النََاعَ هو مورد قصد 
التمليكك إِلَا أنه يقول إن مرادهم من قولهم إِنّها تفيد الإباحه أنّها تفيدها فى صوره قصدها فغير مفيد لأنّ ما هو محل النَزَاع اُذى 


و بالجمله استبعاد هذا المعنى و هو أنّه كيف يقع مالم يقصد دعاهما إلى توجيه أحدهما الإباحه بالملكك المتزلزل و توجيه 
ثانيهما إفاده التعاطى للاباحه بما إذا قصداها بل قال التّانى أن القول بالإباحه الخاليه عن الملكك مع قصد الملكك مما لا ينسب 
إلى أصاغر الطلبه فضلا عن أعاظم الأصحاب 


و لكنه لا يخفى أنّ الالتزام بإفاده التعاطى الإباحه فى صوره قصد التّمليكك لا استبعاد فيه و توجيه ذلكك بوجوه الأوّل ما يظهر من 
بعض من أن الشّارع رتب تعبدا الإباحه على الفعل الذى أوجد بقصد التبديل فى طرفى الإضافتين و هذا نظير ما يقال من أن 
الشارع رتب على التّكاح بقصد التمتع إذا نسيا ذكر الأجل النّكاح الدائمى الثَانى أن تحقّق التمليك مشروط و بشرط متأخَر و هو 
تحقّق أحد الملزمات نظير توقفه فى بيع الصرف على القبض و إِنّما يباح التصرف فى باب المعاطاه و لم يجز فى باب الضّرف 
للسيره الّتى هى العمده فى الباب دون باب الصَرف و السَلم 


و بعباره أخرى هذا القائل يلتزم بحصول الملكك من جهه قصد التَمليكك و إيجاد ما هو مصداق للبيع غايه الأمر مشروطا بأمر 
متأخر على نحو صحيح فيئول إلى البيع و يجوز التصرف قبل حصول الملكك لتضمّن التمليك الإباحه أيضا أو للسيره 


الثالث ما وجهه به شيخنا الأستاذ مد ظله على نحو لا ينافى تبعيه العقود للقصود و توضيح ذلكك يتوقف على بيان أمور 


الأول أن عناوين الأفعال تاره تكون عنوانا أُوَلِيا لها كعنوان الضرب و القتل و القيام و القعود و أخرى تكون عنوانا ثانويًا توليديا 
كانت أو لم تكن كالاحتراق المترتّب على الإلقاء فإنّه مسب توليدى و التألّم المتربّب على الضرب و التَعظيم أو الإهانه 


ص: ذا 


المترتّب على القيام و القعود و التَمليكك و التملكك المترتّبين على التَعاطى و نحو ذلكك من العناوين الثّانويه المترتّبه على الأفعال 
كالرّجوع فى الطلاءق الرجعى الحاصل بالوطى و كالإجازه فى العقد الفضولى و الفسخ أو الرد فى العقد الخيارى الحاصل 
بالتصرّفات الفعلته 


ثم العنوان التَانوى تاره يترتّب على الفعل قهرا و أخرى مع القصد و على كلا التتقديرين تاره يكون من الأمور الخارجتّه و أخرى 
من الأمور الاعتباريّه ثم لا يخفى أنَّ العنوان الْتانُوى القصدى سواء كان تأصّلميا أو اعتباريًا لا يترتّب على الفعل إِنَا إذا قصد هذا 


العنوان الثانوى 


و أمَا إذا كان قهريًا فلا يعتبر قصده بل نفس قصد الفعل كاف لصدور هذا العنوان عن قصد و اختيار من الفاعل فإن من قصد 
خيار الحيوان أن التصرّفات المالكيه موجبه لتحمّق الإجازه و لو لم يقصد منها عنوان الإجازه و يشهد له قوله ع و ذلكك رضى منه 
أى ذلك اختيار منه و تحمّق فى محله أن وطى الزّوجه المطلّقه الرجعيه يترتب عليه الرّجوع و إن قصد به الزّنا 


الثانى أن العناوين المنشأه بالقول أو الفعل لا بد أن يكون القول أو الفعل فيها مصداقا لهذا العنوان بالحمل الشائع المدمافى 
بحيث يحمل هذا العنوان عليه كحمل الطبيعي على مصاديقه فإذا لم يكن الفعل مصداقا لعنوان خاصٌ فلا يكاد يتحقّق هذا 
العنوان و لو قصد تحقّقه منه فلو ضرب الرجعته بالعصا لا يتحمّق الرّجوع و لو قصد بضربها الرّجوع فقصد عنوان من الفعل الُذى 
لاا- يكون مصداقا لهذا العنوان لا محاله يكون من الدّواعى لإيجاد الفعل فإنّ فعل الفاعل لو لم يترتّب عليه هذا الدّاعى لا بلا 
واسطه و لا مع الواسطه فلا يمكنه قصده من الفعل بل لا محاله يكون الفعل من العلل الإعداديّه لهذا الدّاعى بل لو أخطأ الفاعل 
وفغيل ترثه على الفعل :فلة ركوة الفعل أرضا مداق هنذا اذى تحيل خرثيه غليه بل يكون ذاغيا لا سغالة .و بالجيله الدواعى 
هى الّتى توجب إيجاد الأفعال الّتى يترتّب عليها عنوان آخر و يكون هذا العنوان عله إعداديّه لتحمّق الدّاعى كال تمى و الحرث و 
الزّرع لحصول الحنطه و نحوها 


الثااث أن تخلف الدّواعى و غايات الأفعال لا يضرٌ بتحمّق عناوينها و لو قصد من إصدار الفعل هذه الغايه و لا يخرج الفعل عن 
كونه قصديًا و إراديا لأنّهِ إذا فرضنا أنْ عنوانا قصديًا قصد من الفعل لأجل غايه و لم يترئّب عليه هذه الغايه كما إذا اشترى شيئا 
لأجل اليف و لم يجئ الصّيف فهذا العنوان القصدى كالتملك يحصل من الشّراء و هكذا العنوان التَانوى القهرىّ أيضا يترتّب 
على الفعل و لو لم يترتّب عليه غايته و ذلكك واضح 


إذا عرفت ذلكك فيمكن أن يوجه ما أفاده المشهور من أنه و لو قصدا بالتتعاطى التَمليكك لا يترتّب عليه إلا الاباحه بأن الفعل حيث 
لم يكن بالحمل الشّائع الصناعى مصداقا للبيع فقصده و إيجاد ما هو غير مصداقه لا يفيد الملكك و ذلك لأنَّ البيع على ما عرفت 
هو التَبديل و حيث إن التّبديل ليس تبديلا خارجيًا بل تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله و هذا أمر اعتبارى من سنخ المعانى و ما 
هو موجده و آله إيجاده هو القول فقط فإِنْ الفعل الماضى مثلا هو آله لإنشاء ما جعل مادّه لهيئته و الفعل ليس مصداقا لهذا 
العنوان بالحمل الشائع الضّْ ناعى فقصد عنوان التّمليكك و إيجاد ما ليس مصداقا له لا أثر له و أمَا ترتّب الإباحه عليه مع عدم 


قصدها فلما عرفت من أنه 


ص: 5 
إذا كان عنوان ثانوى مترثّبا على الفعل قهرا فقصد العنوان التانوى غير لازم بل قصد خلافه أيضا لا يضرٌ 


ولا إشكال أن الإباحه المالكيّه ليست إِلّا التتسليط الخارجى و إدخال العين من مالكها تحت استيلاء الغير و الفعل هو بنفسه 
مصداق للتَسليط الخارجى فقصد التّمليك منه لا يخرجه عن التسليط الخارجى فلا يقال إن ما قصد لم يقع و ما وقع لم يقصد 
لأن عدم وقوع ما قصد إِنّما يضرٌ إذا لم يكن ما قصد من دواعى الفعل و وقوع ما لم يقصد إِنّما لا يصحٌ إذا كان الواقع من 
العناوين القصديه و أمنا إذا كان من العناوين القهريّه فنفس قصد الفعل كاف لوقوع العنوان الثانوى القهرىٌ هذا غايه ما يوجه به 
كلام المشهور 


و لكن لا يخفى ما فيه أما أوّلا فلأنه يلزم على هذا أن يكون المقبوض بالعقد الفاسد أيضا مفيدا للاباحه لا سيّما إذا كان المعطى 
عالما بالفساد فإنّ بين المقبوض بالعقد الفاسد و المقام و إن كان فرق إذ القبض هناك لا ينشأ به الإباحه بل يقع مبنيا على العقد 
و وفاء به و أمًا القبض فى المقام فينشأ به التسليط و يقع نفس الفعل مصداقا للتسليط المالكى و لكن هذا الفرق غير فارق لأنّ 
قصد الوفاء فى ذلك الباب كقصد التمليك فى المقام فإذا كان قصد التمليك لغوا لكونه من الدّواعى فكذلك قصد الوفاء فإذا 
كان نفس الفعل مصداقا للتسليط و كان نفس قصده الفعل كافيا لتحمّق عنوان الإباحه فلا بد أن يكون كافيا فى باب المقبوض 
بالعقد الفاسد مع أنّه ادَعى الإجماع على أن المقبوض بالعقد الفاسد حكمه حكم المغصوب فى عدم جواز التصرّف فيه و أما 
ثانيا فلأن الفعل بنفسه لا يفيد التسليط التمليكى و لا الإباحه و لذا قلنا إِنّ المتعاطيين لو لم يقصدا عنوانا من العناوين يقع الفعل 
لغوا فإفادته النّقل و الإباحه و نحوهما إِنّما هو بالقصد فالفعل بمنزله الماده المشتركه قابله لقصد أحد العناوين به و ما قلنا من أن 
الفعل لا بدّ أن يكون بالحمل الشائعى مصداقا لعنوان ينشأ به لا ينافى أن يكون الفعل مع القصد مصداقا لذلك العنوان 


و بعباره أخرى لم نقل أن الفعل المجرّد عن القصد لا بدّ أن يكون مصداقا لعنوان ما ينشأ فإذا كان مصداقيته لعنوان بقصد ذلكك 
العنوان فكلّ عنوان كان الفعل مع قصد هذا العنوان مصداقا له ينشأ به إِنَا إذا كان هذا العنوان من العناوين الّتى لا يمكن أن ينشأ 
بالفعل كالصّ لمح و التكاح مثلا فإنّ الصَلح الَذى هو التّسالم على أمر لا يكون الفعل مصداقا له ولا يمكن أن يكون مما ينشأ به و 
هكذا التكاح فإِنْ الفعل سفاح و مصداق لضدٌ التكاح 


و بالجمله دعوى أنّ الفعل مصداق للتُسليط المالكيّ المفيد للإباحه دون التَمليك لا تبتنى على أساس بل الفعل المشتركك بين 
هذين العنوانين و القرض و العاريه و نحو ذلكك و يتمئز كل عن غيره بالقصد فإذا قصد به التمليكك يتحقّق به الملكيه نعم 
التمليك الحاصل به ليس لازما كما سيظهر وجهه و لكن هذا غير عدم إفادته التمليك فقياس التمليك بالضّلمح و النكاح مع 
الفارق هذا مع أنه لو قلنا بأن الفعل مع قصد التّمليكك أيضا ليس مصداقا لعنوان البيع فإن الفعل ليس من سنخ الألفاظ التى ينشأ 
بها المعانى بل هو مصداق للتسليط المالكبي ليس إِلَا إَِا أنّه لا شبهه أن تسليط المالكك على جميع أنحاء التصرفات المتوقفه على 
الملكك لازم مساو للبيع و سيجىء إن شاء الله أن عناوين العقود و الإيقاعات يصمح إنشاؤها بما يكون لازما مساويا لها ولا يقاس 
باب الذازم المساوى بباب الكنايات و المجازات 


ص: هع 
والأحايى و امول 


إن قلت فعلى هذا يصحٌ إنشاء البيع بلفظ سلطتكك على جميع أنحاء التصرّفات قلت الفرق بين الفعل و لفظ سلطتكك أَنّه قامت 
السيره على الفعل و لم تقم على هذا اللفظ و مجرّد اشتراكهما فى المنشأ ما لم يقم دليل على صحته لا يفيد فتأمل جد دا و ثالثا 
إفاده الفعل الإباحه إِنّما يستقيم لو كان المقصود منها الإباحه بالعوض الواقعى فإِنّ التسليط لو لم يقصد به المجائيه لا يقتضى إِلَا 
اث المتساظ امنا أو القيمه و أنا:ضيعائة بالسفق ديد اذى ما نتمضه الااحه لأن المدجات «المسكى :من "نار املكف 
فتأمل و رابعا المشهور القائلون بالإباحه فى مورد قصد التمليكك لا يفرقون بين إباحه التصرفات الغير المتوقفه على الملكك و 
المتوقفه عليه مع أن اقتضاء الإباحه جواز التصرفات المالكيه متوقف على دليل و لذا استبعد الشّيخْ الكبير هذا المعنى 


و كيف كان القول بأن قصد التمليكك من الدّواعى و الإباحه من العناوين القهريّه لا- يرجع إلى محص ل فالأقوى أن يقال إِنّ 
التعاطى بقصد التمليك يفيد الملكك الجائز و لكن لا من جهه حمل الإباحه فى كلام المشهور على ذلكك بل لأنْ هذا مقتضى 
القواعك اللزعته و الأتدله المناكورة 1 إفنادكه التنوان كلجا ستكي متو حمححه و اتضياله أن اقتضاتةه الجواز من جهه عدم تحمّق 
موجب اللزوم فإنّ موجبه إمَا الحكم الشّرعيّ التعبدى كما فى النكاح و الضّ مان و إِمّا من جهه التزام المتعاقدين به مع الإمضاء 
الشَّرعى كما فى البيع العقدى و المعاطاه فاقده لكل منهما 


و الحاصل أن الجواز على أقسام ثلا-ثه أحدها الجواز الحكمى كالجواز فى الهبه مقابل اللزوم فى النكاح ثانيها الجواز الحقى 
كالعقد الخيارى سواء كان الخيار بجعل شرعيّ كخيار المجلس و نحوه أو بجعل من المتعاقدين كخيار الشّرط فإِنّ الجواز على 
كلا التتقديرين حقّ مالكيّ فى مقابل اللزوم العقدى بمعنى أن الالتزام العقدى يملكه أحدهما أو كلاهما على ما سيجى ء فى 


و ثالثها الجواز لعدم تحقّق منشأ التزوم كما فى المعاطاه فإنّ الفعل بقصد تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله لا يقتضى إلا نفس هذا 
التبديل و لا يدل إِنَا على التزام كل من المتعاقدين بما التزما به فلا التزام فيه فلا موجب للزوم و هذا بخلاف القول فإنّ قوله بعت 
ينشأ به معنيان أحدهما بالمطابقه و هو تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله اذى يحصل بالفعل أيضا و ثانيهما بالالتزام و هو التزام 
كل هل المتساقك وى مما وج امم لسرا ,«و مع هلد الكية مق لقتنيل النول عفدا وتعهد تمر كنا ودهذا المع لذ يسك أن 
يتحمّق بالفعل الّذى يحصل به التبديل لأنه ليس للفعل دلاله الالتزام 


نعم قد يوجد هذا المعنى بفعل آخر كالمصافقه كما هو المتعارف بين الدّلالين أو بين المالكك و المشترى و أمَا إفادته الملكيه 
فلأنٌ تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله كما يتحقق بالقول كذلكك يتحمّق بالفعل غايه الأمر يتوقف تحمّقه به على قصد التمليكك 
منه و الدّليل عليه صدق البيع عليه عرفا فيدلٌ على صححته جميع الأدله الدالّه على صححه البيع بالقول عدا قوله عر من قائل أَوْقُوا 
بَالْعْقُودِ لاختصاصه بما يتضمن العهد المؤكد وما يكون فيه عقده و شد بل لو نوقش فى صدق البيع عليه فيكفى فى إفادته 
التمليك قوله عر من قائل إل أن تَكُونَ باه عَنْ أاض 


و منع كونه تجاره مكابره محضه فإن التجاره عباره عن التكسّب و يكفى أيضا السيره القطعيّه من زماننا هذا إلى زمان الخاتم بل 
إلى هبوط آدم على نينا و آله و عليه السّلام فإنّ الناس يعاملون فى المأخوذ بالمعاطاه معامله الملكك 


و لكلّه لا يخفى أنّه لو نوقش فى صدق البيع عليه فالسيره و آيه التجاره لا تفيدان لإثبات المدّعى 


ص: لله 


لأكه قاد علق خواز التضدفانة الشوففه غلن الملكك علي الاباحة ايضافتايدنا تفده السيرة و آنه القحاده هو وار التصترفات 
المالكيه و هو لازم أعمّ إلا أن يقال إِنْ السيره قائمه على إفادته الملكك أو أنه لا معنى للإباحه بالعوض المسمّى كما أشرنا إليه و 


سيجىاء وجهه 


ل ا ل ل ل 
لاعلى أصل البيع فإذا صدق عليه البيع يكفى لصتحته قوله تعالى إِنَا أَنْ تَكونٌ ا 
نفوذ كل تجاره عن تراض لخروجها عن أكل المال بالباطل و قوله تعالى أل اللَهُ ال بناء على تعلق الحليه بالحاصل من 
المصدر ظاهر فى الحلئه الوضعيّه كسائر الأحكام المتعلقه بالموضوعات الشارجه 


و لكنٌّ المصنف قدّس سره متأمل فى ذلكك و وجه تأمّله مقابله الحليه فى الآيه مع الحرمه الظاهره فى الحكم التكليفى فإنَّ حرمه 
الربا يراد منها ما يستحقٌّ على مخالفتها العقاب لا الفساد و لكنّه يمكن أن يجاب عنه بِأنّ الربا هنا بمعنى الزياده و هى المال 
المأخوذ زائدا على أحد العوضين فالحرمه فيها أيضا وضعته 


و بالجمله فالحقّ فى المقام أن يقال إِنّ الفعل الواقع من المتعاطيين بقصد التمليك و التملك مصداق للجده الاعتباريّه و يتحقّق 
به تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله كما يتحمّق به الجده الاصطلاحيه و يكشف عنه السيره المستمرّه بين أهل الشّرائع فى إنشاء 
لمكيو تك ررد لعن لد ويا لحن ريطا ع ا ترف علي الماك و اا ايع ل اوعضي" 
فإذا صدق عليه البيع يكون من أفراد التجاره عن تراض و من مصاديق قوله عز من قائل وَ أَعدَلَّ الله ابيع من غير فرق بين أن 
يجعل الاستثناء فى الآديه الأولى من الاستثناء المنقطع أوامن المتضل:بأة يكو الاستحاء :راجعا إلى مطلق الأكل .و يكو معتى 
الآديه لا تتصرفوا فى أموالكم بنحو من الأنحاء فإِنّه باطل إلا التجاره عن تراض لأنّه على أى حال يدل على نفوذ التجاره عن 


تراض و أنّها مما يجوز و من غير فرق فى الآيه الثانيه بين أن يراد من الحاته الحليه الوضعيه أو التكليفته 


أمّرا على الأوّل فواضح فإِنٌ تعلّق الحلّ و الحرمه بالأعيان الخارجته بلحاظ تعلق فعل المكلف بها ظاهر فى صححتها و نفوذها 
بالمطابقه و أما على الثَانى فلأن متعلق الحلّ هو المسبب أى نفس التَمليك و التملكك فإذا كان التمليكك حلالا فمعناه أنه يتحمّق 
كما لو قيل إن بيع المصحف من الكافر حرام فإن معناه أنه لا يقع لأنّ معنى حلته التملك و حرمته أن إيجاد المسبب بيد موجده 
أو ليس بيده فعلى هذا يرد على المصنف قدّس سره 


ولا بأنه لا-وجه للتأمل فى كون الحل فى الآبه ظاهرا فى الحليه الوضعيه و ثانيا أن الحليه التكليفتته أيضا تفيد الضّْ حه و تحمّق 
البيع لأنّه لا وجه لأن يجعل متعلّق الحليّه التصرفات التى هى من آثار تحقّق البيع بل نفس المسبب الْمذى هو عنوان ثانوى لفعل 
المكلف أو أمر توليدى منه متعلق الحل 

. ' 
فلا يرد على الآ-يتين ما أفاده قدّس سره فى قوله اللهمّ إلا أن يقال إِنْهما لا تدلان على الملك و إنما تدلان على إباحه جميع 
التصرّفات حتى المتوقفه على الملكك و ثالثا أن إباحه التصرّفات فإذا اقتضت الملكك فى سائر المقامات يقتضيه فى المقام أيضا و 


ما أفاده من أن الاقتضاء فى سائر المقامات بالإجماع و هو مفقود فى المقام ففيه أن اقتضاءها له فى سائر المقامات أيضا يوجب 
الاقتضاء بالمقدار اللازم و هو الملكيه آنا ما لا من أوّل الأمر 


و بالجمله لو قلنا إن الآ-يتين لا تتدلّان إِلَا على جواز مطلق التصرّفات حتّى المتوقفه على الملكك فالالتزام بأنّ فى البيع بالضِ يغه 
يستلزم جواز مطلق التصرّف الملكك من أوَل الأمر 


ص: 0 


دون البيع بالفعل فإنّه يستلزم فيه جواز التصرف الملكك آنا ما لا وجه له فإنٌ الإجماع فى البيع بالضيغه أيضا لا يقتضى الملكك إِلَا 
آنا ما فعلى هذا إما لا يقتضى البيع بالضيغه الملكك من أوَل الأمر و إِمّا لا فرق بينه و بين البيع بالفعل 


ثم يرد عليه أنّه لو لم نقل بدلاله الآيتين على حصول الملكيه بل على جواز التصرّفات فكما يمكن الالتزام بالملكك آنا ما كذلكك 
يمكن تخصيص الأندلّه الداله على عدم جواز البيع و الوطى و العتق فى غير الملكك و بعباره أخرى الاللتزام بالملكك آنا ما بلا 
موجب لأنه يمكن أن يكون الآيتان مخض صتين لقواعد أخرى و رابعا الإشكال فى السيره فى المقام موجب لهدم أساس السيره 
أصلا و رأسا 


ثم إِنّ ثبوت السيره على التوريث يكشف عن حصول الملكك بالتّعاطى من أوَّل الأمر فإنّه لا موجب لتقدير الملكك آنا ما للمورّث 


حتّى يرثه الوارث ثم إنه قد يستدل على حصول الملكيه بالمعاطاه بعموم النّاس مسلّطون على أموالهم بتقريب أن من أنحاء 
السلطنه المالكك تبديل ماله بمال غيره بالفعل 


و لكنّه لا يخفى أن عموم أنحاء الشّم.لطنه إِنّما هو باعتبار أفراد السّلمطنه الّتتى ثبتت للمالكك كالهبه و البيع و القرض و الإجاره فلو 
شكك أن نوعا آخر من أنحاء التّداطنه كالضٍ لمح من أفراد هذا العموم فيتمشكك بعموم هذه الروايه لصحته و نفوذه و أما لو علم 
بتسلط المالكك على بيع ماله و لكنّه شكك أن الموجد له هو الفعل أيضا أو ينحصر بالقول فليس العموم ناظرا إليه 


و بعباره أخرى لا يمكن التمسكك بهذا العموم للمقام و لا لما شكك فيه من شروط الصّريغه مثل كفايه الفارسيّه و نحوها هذا كله 
بناء على حصول الملكك بالمعاطاه و أمّا بناء على القول بالإباحه فهل يمكن التمشّكك له بقوله النّاس مسلّطون على أموالهم و 
البحث فيه يقع من جهتين الأمولى فى التمت كك به لسلطنه المالكك على إباحه ماله لغيره بالإباحه المطلقه حتى المتوقفه على 
الملكك كالبيع و نحوه الثَانيه لتسلّطه على إباحه ماله بالعوض المسمى 


أمّا الجهه الأحولى فسيجى ء فى ذيل البحث عن كلام المصنف فى التَنبيه الرابع مفض لا و أمّا الثانيه فإنًا و إن اخترنا فى الدّوره 
السَابقه إمكان إدراج هذا الْنّوع من الإباحه فى عنوان الضّ لمح إلا أن الأقرئ أن الأباحهالخومن المسقئ ليست من أتحاء سباطنه 
التالكة رابا لأن: كون المتف ضوف موق بعلن تصمين بعاملة اهو ود دوو على أن مكرة غنات لق نالكا لما لتطرقة 
لا كونه مباحا له 


و بالجمله مالكيه المبيح للمسمّى مع عدم مالكيه المباح له لما أبيح له لا يجتمعان بناء على ما تقدم من أن حقيقه المعاوضه 
تقطي تبديل أسن طفن" الأضافه مبعلة فخ الملكهة اوعد لتقن الأضافه و علق أى عتال لايد أن يكوق كا واج من الطرفين 
من سنخ الآخر و سيجىء أيضا توضيح ذلكك 

نعم يصحٌ التمشكك لصحه ذلكك بالسيره القائمه على الإباحه بالعوض المسمّى كما هو المعمول فى إجاره الدّور و الدّكاكين فإِنَ 
المسافر يستأجر الدار من المالكك ليله بمقدار ثم يبنيان على أنْ كل ما بقى المستأجر يعطى الأجره بذلكك المقدار فبناء عليه 


نفج فت نلعي العم جد سي البناء اكاك المتها ررق رك فى إمضائها قوله عزِّ من قائل بار عَنْ لاض فتأمل 


قوله قدس سره هذا مع أن ما ذكر من أن للفقيه التزام حدوث الملكك عند التصرّف المتوقف عليه لا يليق بالمتفقه فضلا عن 
الفقيه و لذا ذكر بعض الأساطين إلى آخره 

لا يخفى أن كلام المصنف فى هذا الباب لا يخلو عن تناقض و اضطراب فإنّه قبل هذا الكلام صرّح بأن للفقيه الالتزام بإباحه 
جميع التصرّفات مع التزامه بحصول الملكك آنا ما 


ص: ده 


لا من أوَّل الأسمر و فى المقام يقول إِنّه لا يليق بالمتفقه فضلا عن الفقيه لما ذكره من التوالى الفاسده تبعا لكاشف الغطاء قدّس 
سره و بعد ذلكك يمنع عن فساد التوالى و يصيحح ذلكك 


و كيف كان فالمهم بيان ما أورده الشّيِخ الكبير على القول بالإباحه فى مورد قصد المتعاطيين التّمليك و تختله أن ما ينسب إلى 
المشهور من إفاده المعاطاه الإباحه فى صوره قصد التمليكك مستلزم لقواعد جديده منها تخلف العقد عن القصد و بالعكس أى 
ما وقع لم يقصد و ما قصد لم يقع فإنّ الإباحه غير مقصوده لهما فكيف تقع و التمليك مقصود لهما فكيف لا يقع 


و قد تقدم منّا جواب هذا الإشكال مفصّ لا و هو و إن لم يكن مرضيا عندنا إِلَا أنه يرفع الإشكال فإنَّ القائل بالإباحه لا يلتزم بأنّ 
الفعل مصداق لعنوان البيع فقصد هذا العنوان و إيجاد ما ليس مصداقا له كقصد الزارع من الزّرع صيرورته حنطه و تخلفه من 
قبيل تخلف الدّاعى و أمّا وقوع الإباحه مع عدم قصدها فلما عرفت من أَنّهِ لا يعتبر فى ترتّب الأمور المترتّبه على الأفعال قهرا 
قصدها بل يكفى قصد نفس الفعل فى صدق كونها صادره عنه اختيارا 


و أماما أجاب به المصنف قدس سره حلا و نقضا فلا يفى بدفع الإشكال ولا يستقيم أما جوابه الحلى من أن تبعتّه العقود 
للقصود و بالعكس إِنْما هى فى العقود اللّفظنِه و أمَا المعاطاه فعند القائل بالإباحه المجرّده ليست عقدا و لا قائما مقامه و مقتضى 
ذلك و إن كان فسادها إِلَا أنه لا مانع من أن يحكم الشّارع بترئّبٍ الإباحه عليها تعبدا و بالجمله تبعيه العقد للقصد إِنّما هو لأجل 
دليل صتحه ذلك العقد بمعنى ترتّب الأثر المقصود عليه فلا يعقل الحكم بالصحه مع عدم ترتّب المقصود عليه و أمَا المعاطاه فلم 
يدل دليل على صيحتها حتى لا يتخلف العقد عن القصد 


ففيه أن تبعيه العقد للقصد و بالعكس فى كلمات العلماء لا تختصٌ بالعقد الذى هو من أفراد قوله عزّ من قائل أَوْقُوا بالْعُقُودٍ بل 
تجرى فى جميع المنشئات و ليست هذه القاعده حكما تعبديًا حتّى تختصٌ بمورد دون آخر بل حكم فطرىٌ ارتكازى منشؤه أن 
الموجد الاعتبارى إِنّما يوجد بآله إيجاده إذا صدر عن قصد فتحمّق غير ما قصد لا يعقل فى طريقه العقلاء و ليس حكم الشّارع 
فى باب العقود إِنَا إمضاء ما هو طريقتهم فحكم الشّارع بترتب غير ما قصد لم يقم عليه دليل خاص تعتدى 


و أما جوابه النتقضى من أن تخليف العقد عن القصد فى المقام نظير تخلفه فى الموارد الخمسه و هى عدم ترئّب الضمان 
بالمسمى على العقد الفاسد بل ترتّب الضمان الواقعيّ عليه مع أن قصد المتعاقدين هو المسمّى و عدم تقبيد الشّرط الفاسد العقد 
مع أنّهما لم يقصدا المعامله إلا مقرونه به و عدم اعتبار انضمام ما لا يملكث إلى ما يملكك مع أنّهما قصداهما منضما و عدم تأثير 
قصد البائع الغاصب البيع لنفسه و ترتّب غير ما قصد و هو وقوعه للمالكك مع إجازته و عدم تأثير قصد الانقطاع و ترتّب غير ما 
قصد عليه و هو الدّوام 


ففيه من الغرابه ما لا يخفى أمَا الأول فلأنٌ موضوع البحث هو العقود الصّحيحه لا الفاسده فعدم ترنّبٍ الصّمان بالمسمى فى العقد 


الفاسد لا يفيد فى إثبات جواز تخلف العقد عن القصد فلا يقال إِنّهما أقدما على الضّ مان بالمسمى و لم يترتّب عليه و لم يقدما 
على الضمان بالمثل أو القيمه فكيف يترتبان عليه لأنّه لا أثر لإقدامهما على المسمّى إذا كان ملغى عند الشّارع لاختلال شروط 


العقد و سيجى ء فى قاعده ما يضمن أن منشأ الضَمان بالمثل أو القيمه إِنّما هو قاعده اليد لا الإقدام على الصمان حتى يقال إِنْهما 
أقدما على الضُمان بالمسمى لا الضٌّمان الواقعى 


و ما يظهر 


ص: لوذه 


من الشيخ و المسالكك من كون منشأ الصَُمان هو الإقدام فسيجى ء أن تمسشكهما بقاعده الإقدام إِنّما هو لإثبات عدم تحمّق الرافع 
للضّمان و هو الإقدام على الميجائيه فحاصل كلامهما أن منشأ الصضمان فى العقد الفاسد هو قاعده اليد مع عدم قصد التبرع 


و أما الَانى فلأن الشرط الفاسد لو كان غير موجب للأثر حتّى الخيار لكان النتقض واردا و صمح أن يقال إِنْهما لم يقصدا المعامله 
إلا مقرونه به فكيف تصيح مع عدم اقترانها به و أمّا بناء على المختار من صيحتها مع الخيار فلا يرد النقض أصلا لأنَّ منشأ صيحه 
المعامله عدم كونها مقيّدا بحيث ينتفى القصد بانتفاء القيد و أما الخيار فالالتزام العقدى حيث إِنّه مرتبط بالالتزام الشّرطيَ فتخلفه 


يوجب الخيار 


و بالجمله لو قيل إِنَّ الدّرط موجب لكون المنشا أمرا خاصا فمقتضاه أن فساده يوجب فساد العقد و أمَا لو كان هناك التزام فى 
التزام أى التزام مرتبط بالتزام آخر ففساد أحدهما لا يوجب إلا الخيار و على أىّ حال القائل بالصحه إِمَا مع الخيار أو بدونه لا 
يلتزم بأنّ القصد الخاص منشأ للعقد المشروط حتّى يرد التقض عليه بأنْه تخلف العقد عن القصد 


نعم لو التزم بأنه ليس فى العقد المشروط إِلَا التزام واحد و قصد خاص و مع ذلك لا يقتضى تخلفه فساد العقد لكان التتقض 
واردا و هذا مما لم يقل به أحد و كيف كان الأمر المختلف فيه لا يناسب جعله موردا للنتقض 


و أمّرا النّااث فلأَنَ صححه بيع ما يملكك و فساد ما لا يملكك سواء كان المراد منه ما لا يقبل التملكك كالخمر و الخنزير أو كان 
ملك الغير إِنّْما هو الانحلال العقد إلى عقدين أحدهما صحيح و الآخر إِما فاسد أو موقوف على الإجازه و لا وجه لنقضه بالمقام 
لأنّ فى كل من الجزءين لم يتخلف العقد عن القصد و إِنّما صمح أحدهما لكونه واجدا للشّرائط دون الآخر لكونه فاقدا لها و 
مجرّد انضمام ما لا يملكك إلى ما يملكك لا يستلزم الاتّحاد و ذلكك واضح 


و أمَّرا الرَابع فلأنَ قصد الغاصب البيع لنفسه إِنّما هو لبنائه على كونه مالكا فبعد هذا البناء يوقع البيع بين ملكك المالكين فعدم 
وقوعه له لا يقتضى إلا تخليف الاعتقاد المقارن لقصد إنشاء التبديل بين الملكين و بتعبير آخر الرّكن فى المعاوضات هو 
العوضين دون العاقدين و ليس البيع كالتكاح فى وجوب تعيين الرّوجين فكون المالكك هو البائع أو غيره لا دخل له فى صححه 
المعاوضه و قصد وقوعه لنفسه ليس إِلَّا لجعل نفسه مالكا و تخلف هذا البناء لا يستلزم تخلف العقد عن القصد 


و أمّا الخامس فمع كون المسأله خلافيه لا يفيد انقلاب الانقطاع دائما لإثبات تخلف العقد عن القصد لأنّه يمكن أن يقال إِنْ 
التكاح حقيقه واحده فقصد الانقطاع ليس إِلَّا قصد هذه الحقيقه مع خصوصيه زائده يتوقف حصولها على ذكر الأجل فإذا نسى 
ذكره يقع أصل الحقيقه التى لا يتوقف على مئونه زائده غير إيجادها بما هو آله لإيجادها 

و نظير ذلكك ما إذا كان بناء المتعاقدين البيع مع شرط خاصٌ و نسيا ذكر الشّرط فوقوع البيع وعدم وقوع الشّرط لا يوجب تخلف 


العقد عن القصد 


قوله قدّس سره و منها أن يكون إراده التصرّف من المملكات فيملكك العين أو المنفعه بإراده التصرّف بها أو معه دفعه إلى آخره 


حاصل إشكاله قدّس سره أنّه لازم القول بالإباحه المطلقه أحد الأمرين أما الالتزام بأن إراده التصرّف من أسباب حصول الملكك 
مع أن حصوله بأسباب مخصوصه ليست لإراده منها و أمّا الالتزام بأن نفس التصرّف مملكك و هذا مع أنّهِ ليس من الأسباب 


ص: م 


تجرى فى تصرّف ذى الخيار و الواهب فيما انتقل عنهما كاجتماع العله و المعلول فى رتبه واحده فإنّ الاتتقال إلى المشترى 
مترنّب على الملكك و الملكك مترتب على التصرّف فبالتصرّف يحصل الملكك و الانتقال و كالدّور فإنْ صححه البيع تتوقف على 
الملكيه و الملكثه يتوقف حصولها على البيع و نظير هذين الإشكالين يأتى فى التكليفات أيضا مثلا الوطى فى غير الملكك محرّم 
و به تتحقّق الملكيه و الحليه المترتّبه عليها فى رتبه واحده 


و أجاب عنه المصنف قدّس سره بأنّه لا بأس بالتزام كون إراده التصرّف مملكا إذا كان ذلكك مقتضى الجمع بين الأصل و دليل 
جواز التصرّف و أدلّه توقف بعض التصرّفات على الملكك و نحن نقول أوّلا ليس فيما ينقل عن الشيخ الكبير قدّس سره كون 
إزادة التضددق أفن التملكات كل أ جحل مط الاشكال كون نفس التصوق مملكا و الما جع المحتق الثاتى الازادم مج 
المملكات دفعا للإشكالات الوارده على تصرف ذى الخيار فينبغى أن يجاب على طبق إشكاله و ثانيا الجمع بين الأدله لا يقتضى 
كون الإراده من المملكات إِنَا فى بعض الصور 


و توضيح ذلك أنّ التصوّف أحد المتعاطيين فيما أبيح له و كذا تصرّف من له الخيار و الواهب فيما انتقل عنهما إِمّا تصرف 
متلف أو ناقل أو ما يتوقّف على الحليه كالوطى أمَّا المتلف ففى المقام لا يتوقف على جعل الإسراده من المملكات و لا على 
تقدير الملكك آنا ما لأنّ إتلاف المباح له مال المبيح لا يتوقف على كونه ملكا له بل هو كأكل الضّيف و الغاصب غايه الفرق أن 
الضيف ليس ضامنا و فى المقام المتلف ضامن للمسمى و الغاصب ضامن للمثل أو القيمه 


نعم لو قلنا أن الضَامن بالمسمى لا يصحٌ إِنَا إذا كان الضّامن مالكا للعوضين فلا بد من الالتزام بالملكك له آنا ما قبل التلف لأَنَّ 
المالك التدالف لا يمكن أن تتعلق به الملكيه حين اللف فعلى هذا الفرض أيضا لا يقتضى الجمع بين الأدلّه جعل الإراده من 
المملكات بل حكم المقام حكم إتلاف ذى الخيار و الواهب ما انتقل عنهما فى أن مقتضى جواز الإتلاف منهما شرعا و انفساخ 
العقد به هو رجوع التالف إلى ملكك المتلف آنا ما و وقوع التلف فى ملكه 


و أمّرا الناقله كالبيع و نحوه فإن قلنا إِنَّ الأدلّه الداله على عدم نفوذها إلا فى الملكك تقتضى اعتبار وقوع سبب التّقل أيضا فى 
الملكك فلا بدّ من الالتزام بكون إراده التصرّف من المملكات لأنّ العقد لا يمكن أن يقع فى الملكك إِنَا إذا كان أراد البيع من 
المملكات و لا يمكن هنا دفع الإشكال بتقدير الملكك آنا ما لأنّ التقدير الى هو عباره عن رجوع الملكك عن ملكك مالكه و 
دخوله فى ملكك النَاقل و خروجه عن ملكه إِنّما يتحمّق بنفس التّقل لأنّ الملكك آنا ما مما تقتضيه نفس المعامله أى خروج 
المعوّض عن ملكك من يدخل فى ملكه العوض يقتضى التقدير آنا ما لا غيره فقول ذى الخيار و الواهب و المباح له بعت يقتضى 
أمرين دخول الملكك فى ملكك البائع و خروجه عن ملكه 


و بعباره أخرى معنى الملكك آنا ما أى الملكك الغير المستقيم و الاعوجاجى و هو يحصل بنفس التصرّف التقلى لا قبل ذلكك فإذا 
التزمنا بأنه لا بد من وقوع نفس قول بعت فى الملكك فلا بدّ أن يكون إراده البيع من المملكات و أما لو قلنا إن الأدلّه لا تقتضى 
إِلَا وقوع المنشا فى الملكك لا الّدبب النَاقل كما هو الحقّ لأنّ قوله ع لا بيع إِلَا فى ملكك ظاهر فى نفس المستّب فلا يلزم الالتزام 
بجعل إراده التصرّف من المملكات بل يحصل بنفس قوله بعت أمران أحدهما دخول الملكك فى ملك البائع و هو يحصل بنفس 


الإنشاء من حيث إِنّهِ فعل من أفعال البائع و ثانيهما خروجه عن ملكه إلى ملكك المشترى و هو يحصل من الأثر الحاصل من 
الإنشاء 


ص: زه 


و بعباره أخرى الفسخ فى تصرّف ذى الخيار مثلا عباره عن حل التبديل و هو يحصل بنفس السبب أى يتملك الفاسخ بنفس 
الفعل الإصدارى و لذا يتملك بالعقد الفاسد أيضا و يتملكك المشترى بالأثر الحاصل منه أى باسم المصدر فلا يلزم دور و لا 
كوخ العلة و المعلول فى ركد واتجدء لأ ليله فى :وله الإتشساء .و اولوق الجيقا فى ره الأشاء يدل ادكه :قن 


و أمّا الوطى فأصل الإشكال فيه غير وارد لأنّ الوطى لا يتوقف على ملكك الرقبه فمع فرض جوازه شرعا فهو يملكك الوطى و لو 
لم يكن مالكا للرقبه كمورد التتحليل و ما أفاده المحمّق القمى فى جامع الشّتات من أنْ إباحه الوطى له مع عدم كونه مالكا للرقبه 
يقتضى وقوع العوض فى مقابل الوطى و هو مستازم لحليّه إجاره البضع 


ففيه أن العوض فى باب المعاطاه لم يجعل مقابلا للوطى بل عوض المسمّى مقابل لإباحه المالك التصرّفات و إباحته يقتضى 
جواز الوطى و ما يقال من أن سبب الوطى منحصر بالملكك أو التحليل أو الزَّوجِبِه ففيه بعد قيام السيره على نفوذ جميع التصرّفات 
حتى الوطى و بعد قيام الدّليل على عدم إفاده الفعل التَمليكك فلازم هذين الأمرين أنَّ مجوّز الوطى ليس منحصرا باللتحليل و 
ملكك الرقبه و الرّوجيه بل من أسبابه إباحه المالكك له التصرّف بالعوض بالتعاطى و لو كان هناكك كلام فلا بدّ من المناقشه فى 
أصل إفاده المعاطاه الإباحه أو أصل جواز كل تصرف حتى الوطى و أما بعد تسليم الأمرين فلا يرد محذور أصلا لأنّ جواز 
المستب وضعا كالوطى مستلزم لحلئته شرعا 


قؤلة قدسن شكره عنها أن الأماس:ز ال كوات: و الأسعطاعة و الديوو ين الفقات:ودق المتاسيبهو الدفعة و المواز بك والرنا و 
الوضانا قح زناف انام الكلم بجقاء مقا باد إلى لخر 


حاصل إشكاله قدّس سره أنْ فى هذه الموارد العشره و هكذا بالنّسبه إلى صفه الغنى و الفقر يلزم بناء على إفاده المعاطاه الإباحه 
تأسيس فقه جديد أى الالتزام فى مورد المعاطاه بأمور مخالفه للقواعد المسلّمه فى غير مورد المعاطاه 


فإنّه كيف يتعلق الخمس و الزكاه بما فى يد أحد المتعاطيين مع أَنّه ليس مالكا و كيف يجب عليه الحجٌ و كيف يتعلق حق 
الديان به و كيف يجب عليه الإنفاق على من يجب عليه و كيف يجوز إلزام شريكه بالقسمه و كيف يجوز له الأخذ بالشّمعه و 
كيف يرث منه وارثه و كيف يجرى الربا فيه أى إذا اشترى بجنس ما فى يده مع الزياده و كيف يحرم عليه مع أن الرّبا لا يبجرى 
فى غير المعاوضات الموجبه التبديل أحد طرفى الإضافه فى الملكك و كيف يلاحظ ثلث مال الميّت بالتسبه إلى ما فى يده مع أَنّه 
ليس مالكا له و كيف يكون غتا لا يجوز له أخذ الزكاه أو الخمس مع أنه فقير لا مال له 


هذا و المحقّق الخراسانى قدّس سره فى حاشيته على الكتاب حمل بعض إشكالات الشيخ الكبير قدّس سره على غير ما بيناه فإنّه 
فى مقام الجواب قال ففيه أنه لا محذور فى كثير منها كالاستطاعه و أداء الدين و النفقه إلخ فتوهّم أن الشيخ استشكل بأنه كيف 
يجوز أداء الدّين من هذا المال الى ليس مالكا له و هكذا كيف يجوز له الإنفاق منه مع أنّ اتحاد السّرياق يقتضى أن يكون 
إشكاله فى تعلق حقّ الديان و تعلّق وجوب الإنفاق به لا فى جواز إعطاء الدين فى مقام الوفاء منه 


واكك كتانق فشن اجات التطنيف عن كنا لك تحن عن افسظ أنهي شكال أن الاضط دقان ترلفو أنا ماد كرفيدن تعلق 
الأخماس و الرّكاه إلى آخره فهو استبعاد محض و دفعها بمخالفتها للسيره رجوع إليها يحتمل معنيين 


أحدهما أنّه لا نلتزم بتعلق هذه الأمور بما فى يد أحد المتعاطبين مع بقاء مقابله 


ص: 24 


فى يد الآخر وجدانا أو تعدا و دعوى أن عدم التعلق مخالف للسيره فَإنّها قائمه على التعلق ففيه أنّهِ بناء على هذا لا يستلزم التعلق 
مخالفه القاعده فإِنْ السيره دليل عليه 


و ثانيهما نلتزم بتعلقها به مع عدم كونه مالكا و دفع تعلقها بمخالفته للسيره لأنّها قائمه على أنَّ ما ليس ملكا لا يتعلق به هذا الأمور 
رجوع إلى السيره و كلام الشّيخ الكبير ناظر إلى مخالفته للقواعد لا مخالفته للسيره و أمّا الإشكال فلأنٌ الجواب على كلا 
الاحتمالين لا يستقيم 


أمّرا على الأموّل فلأسن مجرّد كون السيره دليلا على التعلق لا يرفع الإشكال لأمنّ أصل الإشكال هو أنه لا يمكن أن يكون فى 
المعاطاه و غيرها فرق فجوابه بأنّ فى المعاطاه قامت السيره بتعلق هذه الأمور بما لا يكون ملكا لا يستقيم لأنّ حاصل إشكاله أنه 
لو قيل بتعق هذه الأمور بما ليس ملكا فلا بدّ من الالتزام به مطلقا و لو قيل بعدم تعلقها به فيقال بأنّ السيره قائمه على التعلق فلا 
مناص عن الالتزام بإفاده التعاطى الملكك حتى لا يكون فرق بين موارد الأملاكك 


و أمّا على النَانى فلأننّه إقرار بالإشكال لأمنه التزام بتعلق هذه الأسمور بما لا يكون ملكا و هذا فقه جديد و نحن نقول لا يرد 
الإشكال إلا فى ثلاثه موارد و هى تعلق الخمس و الزكاه و حقٌّ الشفعه بما لا يكون ملكا فإنّ الظاهر من أدلتها اعتبار الملكيه و 
يظهر من صاحب الكفايه أنّه لا يعتبر فى تعلق حقّ الشفعه بما بيع بالمعاطاه أن تكون مفيده للملكيه لأنَّ الشفعه تتعلق ببيع أحد 
الشريكين شقصه سواء باعه على نحو يفيد الملكته أو لا فالشّريك الّذى يملكك الشقص الآخر له الأخذ بما أباحه شريكه لغيره 
بالعوض المسئّى ولا يخفى صمحه ما أفاده بناء على أن يكون نظر الشيخ الكبير إلى هذه الصوره 


و أما لو كان دار مشتركه بين من كان نصفها ملكا له و من كان نصفها مباحا له فباع مالك النُصف من غير شريكه فهل يمكن 
الالتزام بأنّ للشريكك الى كان نصفها مباحا له الأخذ بالشّ فعه فتأمل و أمًا الموارد الباقيه فتعلقها بما فى يد أحد المتعاطيين لا 
يكشف عن الملكيه بل يمكن أن يكون مباحا و مع هذا تتعلق به 


أمَا الاستطاعه فلحصولها ببذل الرّاد و الرّاحله أيضا و أما الغنى المانع عن استحقاق الزكاه فلعدم توقفه على الملكك و لذا لا يجوز 
أخذ الزكاه للأقارب إذا كان من يجب عليه الإنفاق عليهم مليَا و أمَا تعلّق حقّ الديان به فلأنّه و إن لم يكن من بيده مالكا إلَا أنه 
لكونه مالكا لأن يملكك باسترداد العوض أو بالتصرّف فيما عنده فللغريم إلزامه بأحدهما و أما تعلق حقّ الإنفاق به فلأنٌ وجوب 
الإنفاق يدور مدار الغنى و هو حاصل بكون ما فى يد المنفق مباحا له 


و أما حقّ التقسيم فلعدم اختصاص وجوب الإفراز على الشّريك فى الشى ء المشاع بين الشّخصين بأن يكون كل منهما مالكا له 
بل حيث إِنّ المباح له له التصرّف فيما أبيح له بأىَ نحو من أنحاء التصرّف فله إلزام شريكه بإفراز حقّه الموجب لصيرورته ملكا 
له 


وأمًا مسأله الإرث فلا بعد أن يقال إِنَّ الموت موجب للزوم كموت الواهب و اللّزوم هنا مساوق للملكته بناء على أن الإباحه 


5 


اللازمه غير متصوّره هذا مع أن الإرث لا يتوقف على الملكك لأنّ كلّ ما تركه المّت من حقّ أو ملكك يرثه الوارث 


و أمَا مسأله الرّبا فلا تختصٌ حرمته بالبيع الموجب للملكك بل يجرى حتّى فى الضمان بالمثل و القيمه فضلا عن الصَمان بالمسمى 
و أمَا مسأله الوصيِّه فلو كان المراد من الاستبعاد أنه كيف يكون ما ليس ملكا مخرجا للثلث ففيه أنّه لو قلنا أن المال المباح يصير 
ملكا بموت المباح له فلا إشكال لأنْ الثلث يخرج ممما يملكه حين الموت 


نعم لو قلنا بعدم صيرورته 


ص: /اعم 


ص: 6 


وجهه مما قررنا فى جواب الاستبعاد و منها أنْ التصرف إن جعلناه من التواقل القهريّه إلى آخره و فيه أن هذا يرجع إلى الإشكال 
الثانى و تقدم الجواب عنه و منها أن النماء الحادث قبل التصرّف إن جعلنا حدوثه مملكا له دون العين فبعيد أو معها فكذلكك و 
كلاهما مناف لظاهر الأكثر و شمول الإذن له خفيَ 


و حاصل إشكاله أن النماء المتصل حكمه حكم العين و أما المنفصل فحيث إِنّ تسليط المبيح للمباح له على ماله لا يشمل النماء 
المنفصل فيدور الأمر بين أن يقال بعدم جواز تصرف المباح له فيه لعدم كونه ملكا له و لا مباحا أو يقال نفس حدوث النماء فى 
يد المباح له يقتضى أن يكون ملكا له و كلاهما مثا لا يمكن الالتزام به أمَا الأول فلأنه خلاف التديره و أمّا الثانى فلأنه بلا 
موجب و قد أجاب عنه المصنف بأن القائل بالإباحه لا يقول بانتقال النماء إلى الآخذ بل حكمه حكم أصله و يحتمل أن يحدث 
الما فى ملكه بمجدد الإباحه و فيه ما لا يخفى بعد ما ظهر أن استبعاده إِنّما هو فى الثماء المنفضل فاختيار الاحتمال الأوّل وهو 
عدم انتقال النماء بل إباحته لا يصب لأنّ إباحته فرع شمول الإذن له و الشيخ الكبير أنكر ذلكك و قال شمول الإذن له خفيّ 


و أمَا الاحتمال الثَانى فهو عين الاستبعاد اذى ذكره وهو أنه كيف يحصل للمباح له ملكك النماء بمجرد حدوثه مع أنه ليس من 
أسباب الملكك فالحقٌّ أن يقال إن مقتضى قوله صلَى الله عليه و آله الخراج بالصّمان أن يكون النماء ملكا له بناء على ما سيجى ء 
فى معنى الخبر و إجماله أن الضْ مان فى النبوى ليس بمعنى الاسم المصدرى بأن يكون معناه من كان ضامنا لشى ء سواء كان 
منشأ الضمان هو الغصب أو غيره فمنفعته له لأن هذا المعنى هو الى أفتى به أبو حنيفه و قال الإمام عليه السّ.لام من مثل هذا 
الفتوى يمنع السّماء قطرها و الأرض بركاتها بل معناه هو الصّمان المصدرى و هو التعهّد المعاملى الّذى أمضاه الشّارع 


و ععاصنلة أن عو ق شيا قن نوا للضيقية التعانا قزنا قنك لشو هد عوطين فرق ين أكون لقي على افو فين 
الإباحه أو التتمليك فإِنّ مقتضى إطلاقه كون منافعه للصّامن و معنى كون الشخص ضامنا لما يتملكه أو لما أبيح له هو أَنّهِ لو 
تلف يكون دركه عليه و يكون عوضه المسمّى ملكا للطرف الآخر و هكذا لو طرأ عليه فسخ أو انفساخ حين كونه تالفا يضمن 
مثله أو قيمته على ما يقتضيه المعامله و هذا هو معنى الصضْمان فى قاعده ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده 


و بالجمله مقتضى ال مان المعارضى أن تكون المنافع ملكا للضَامن فالالتزام بأنّ النماء الحادث قبل التصرف ملكك المباح له 
دون العين لا بعد فيه و هذا المعنى فى التّبوى و إن كان منافيا لقاعده تبعته النّماء للعين و لكنّه لا يخفى جهه تقديمه عليها و إن 


كان بينهما عموم من وجه 
أما أوَلا فلن هذه القاعده ليست مدلولا لنصّ بل حكم لبى مدركه الإجماع أو العقل و ليس لها إطلاق بحيث يقاوم التبوى 


و أما ثانيا فلن التتبوى بمنزله الحكم المعلل لأنّه متعّض لمنش ملكيه النَماء فإنّ الباء فى قوله ص بالضّ مان بمعنى المقابله فإذا 
كان المنافع بإزاء الضّ .مان فيكون النَبوى حاكما عليها لأنَّ الحكم الملل نص فى مورد الاجتماع فيكون قاعده تبعيّه النماء للعين 
ناظره إلى اقتضائها بحسب طبعها الأصلى و أمّا إذا اقتضت معامله انفكاك النماء عن العين فى الملكك فلا تنافى بينها و بين 
الملازمه فى الملكيه بحسب الطبع الأصلى 


قوله قدّس سره فالقول الثَانى لا يخلو عن قوّه و عليه فهل هى لازمه مطلقا إلى آخره 


قد تقدم وجه قوّه القول الثانى و هو أن الفعل بنفسه مصداق للعنوان الّذى يقصد به فإذا قصد به التمليكك يترتب عليه لو كان 


ص: 04 


واجدا للشّرائط ما عدا القول و عليه فهل هى لازمه ابتداء مطلقا كما عن المفيد أو بشرط أن يقع قبل الفعل مقاوله من المتعاطيين 
أواعكاة:مطلقا وجزؤء اتقاز المضعت قثن سره الأول بدعؤى أضالة الّزوم فى الملك فإنّ الملكك بعد حصوله بالتتعاطى لو شكك 
فى زواله بفسخ أحدهما فمقتضى الاستصحاب بقاؤه ولا يرد على هذا الأصل إلا أمران 


أحدهما معارضه هذا الأصل باستصحاب بقاء عقله المالك الأوّل فإذا تعارضا فاستصحاب بقاء العلقه حاكم على استصحاب بقاء 
الملك لأنْ منشأ الشكك فى اللّزوم و الجواز ارتفاع علقه المالكك و بقاؤها فإذا استصحبت فير تفع الشكك فى المسبب 


و ثانيهما أن الثابت هو الملكك المشتركك بين المستقرٌ و المتزلزل و بعد رجوع أحدهما يرتفع لو كان متزلزلا و كونه مستقرا 
مشكوك الحدوث و الأصل عدم حدوثه و لا يخفى اندفاع كلّ منهما أما الأول فللشكك فى ثبوت علاقه أخرى للمالكك غير 
العقله المالكته 


و بعباره أخرى الإضافه الْممتى كانت بين المالكك و الملكك ارتفعت قطعا بنقله إلى غيره و لم يكن هناكك إضافه أخرى حتى 
تستصحب ليكون حاكما على أصاله الوم فالشكك هنا فى حدوث علاقه للمالكك الأصلى بالفسخ لا فى بقائها 


و بعباره ثالثه العقد الخيارى يوجب بسبب الخيار أن يحدث علاقه لذى الخيار فهو مالكك لأن يملكك لا أنْ العلاقه الأولى باقيه له 
و أمّا الثانى ففيه أوّلا على فرض الاختلاف فى حقيقه الملكك و أنّ الملكك اللازم مباين للجائز فلا مانع من إجراء الاستصحاب 
فى المقام و لو كان المستصحب مردّدا بين مقطوع الارتفاع و مشكوك الحدوث لأن تردد المستصحب بين الأمرين صار منشأ 
النكد قن كوة التكادك واقنا أوامرمقها 


وما يتوم من عدم جريان الاستصحاب فى هذه القسم الّذى جعله المصنف قدّس سره فى أصوله قسما ثانيا من استصحاب 
الكلى بالتقريب الذى تنه قدّس سره فيه و اخختاره السيد الطباطبائى فى حاشيته على المتن مندفع جدًا لأنّ حاصل الإشكال أحد 


الأمردية 


دهم أ القتكم ف ناه القدن البعتر كن نمفي عن المكاق تعدوث ذلكه التفكر كك لذ لو كان هر الحادف لكان 
القدر المشتركك باقيا فإذا حكم بأصاله عدم حدوثه فيلزم ارتفاع القدر المشتركك 


و ثانيهما أنّ وجود الكلى بوجود فرده و عدمه بعدمه فالكلى لو كان فى ضمن الحصّه الزّائله فهو مقطوع الزّوال و كونه فى ضمن 
اده التعرس مشكر كدو ول الأفررو كلدعم :131 الأول وق لمكن بعاد الكل ىا رعقاعه لسن سسا ضر السك 
فى حدوث ذلكك المشكوك الحدوث بل من لوازم كون الحادث ذلكك الفرد الى ارتفع يقينا أو الى بقى يقينا و لا أصل 
بع أن الخادتك ها هو ماد ل شك فلن أن لكايهو التس أو التول فعة الوفم كك قن نا التنادرة زا بتي على 
أصاله عدم حدوث المنى ارتفاع الحدث إِلَا بضميمه القطع بارتفاع الحدث فى ضمن البول هذا مضافا إلى معارضته بأصاله عدم 
حدوث البول 


و بالجمله العدم المحمولى لا يترنّب عليه الأثر فى المقام و العدم التّعتى ليس له حاله سابقه فجريان أصاله عدم تحقق الحدث 
الأكبر غير مفيد و أصاله عدم كون هذا الحادث من الحدث الأكبر غير جار 


هذا :مضافا إلى أن مجوه السبيعه و المسبييه لا يفيد فى رفع الشكك عن المنسبب إلا إذا كاق التركب شرعيا كترقب انغسال التو 
على طهاره الماء لا-فى مثل المقام و مسأله الحدث فإنَّ الشّارع لم يترنّبٍ ارتفاع الملكك على عدم حدوث الملكك اللّازم و لا 
ارتفاع الحدث على عدم حدوث المنى 


و أمَا التَانى فلأنَ الكلى عين الفرد لا أنّه منتزع عنه فوجود الكلى إذا كان يقينيا فتردّده منشأ للشكك فى بقائه و توضيح 


ص: 9 


دفع الإيرادين موكول إلى الأصول و قد دفعناهما بما لا مزيد عليه فى تنبيهات الاستصحاب فراجع و أما ثانيا فلأنه لا اختلاف فى 
حقيقه الملكك و ليس الجائز مغايرا لازم فى الماهيّه و إِنّما الاختلاف بينهما فى السدبب المملّك و هو حكم الشّارع فى أحدهما 


بجواز الرد و فى الآخر بعدمه 


و توضيح ذلك أن منشأ الاختلاف إما اختلاف إنشاء المنشئ أو جعل الشارع أمَا الأوّل فواضح إن العاقد ينشئ معنى واحدا فى 
البيع الخيارى و غيره فإنّهِ يفكك أحد طرفى الإضافه و يعطى ماله لغيره من دون قصدا للّزوم و الجواز مع أَنّه لا أثر لقصد المنشئ 
الأزوم و الجواز فى البيع و أمرا الثانى فلأنه يلزم تخلف العقد عن القصد فإنّ العاقد لو أنشأ نفس القدر المشترك فإذا خصّصه 
الشّارِعَ فى بعض الموارد بإحدى الخصوصيتين و فى الآخر بالخصوصيه الأخرى يلزم تخلف العقد عن القصد هذا على ما أفاده 
المصنف قدّس سره 


و لكنّه لا يخفى أنه لو جعل الشّارع القدر المشترك فى كل مورد متخضٌ صا بخصوصيه خاصّه فلا بد للعاقد أن يقصد هذه 
الخصوصيه و إِلَا لبطل العقد رأسا لا أنه يي على خلاف ما قصده العاقد فالأمر يدور بين البطلان و الصّحه بلا تخلف العقد عن 
القصد لا الصّ حه مع تخلفه عنه حتى يقال كما فى المتن هو باطل فى العقود لما تقدم من أن العقود الصحيحه عند الشّارع تتبع 
القصود إلى آخره 


و كيف كان فالصًواب فى المقام هو المراجعه إلى الوجدان و نرى وجدانا أن العاقد فى العقود المملكه لا يقصد إِلَا التمليك و 
لا ينشئ إِنَا ذلكك 


و بالجمله فالحقّ فى وجه جريان أصاله اللزوم هو اتحاد حقيقه الملكك و الاختلاءف إِنّما هو فى السبب المملكك حيث حكم 
الماع باللّزوم فى بعض الأسباب و بالجواز فى الآخر مع أنّكك قد عرفت أنه لو كان الاختلاف فى حقيقه الملكك أيضا لجرى 
الاستصحاب فى مورد الشكك فى أن الواقع فى الخارج لشبهه حكميه أو موضوعيه من أىّ القسمين 


نعم فك وستشك] “فى ران الامتصحات الكلى ف المقام بعين الإشكال فى جريان الاستصحاب الشّخصى إذا وجد أحد الرّافعين 


و توضيح ذلكك أنَا قد بتنا فى الأصول أن فى القسم الثَانى قد يجرى استصحاب الشّخصى كما يجرى استصحاب الكلى و قد لا 
يجرى فإذا شكك فى أنه عمل عملا يرفع الحادث المردّد أم لا فيجرى استصحاب بقاء الشّخص الحادث الواقعى و نتيجته وجوب 
الاحتياط أو إيجاد الرافع على أىّ تقدير مثل الجمع بين الوضوء و الغسل فى الحدث المردّد بين البول و المنى 


و أما إذا توضًأ ثم شك فى بِقَاء الحدث الشخصى الثابت واقعا فلا يجرى استصحاب الشخصى لأنْ الشكك ليسن فى البقاء بل فى 
حدوث أى واحد من الشّخصين و فى كل واحد منهما أحد ركنى الاستصحاب منتف أمَا فى الحدث الأصغر فللقطع بارتفاعه و 
أما الأكبر فللشكك فى حدوثه فعلى هذا لا يجرى فى مسأله الحدث بعد إيجاد رافع أحدهما و هكذا فى الظهر و الجمعه و البق و 
الفيل و نحو ذلكك إِلَا استصحاب الكلى 


و أمّرا فى المقام فلا- يجرى استصحاب الكلّى أيضا لأنّ اختلاف الملكك ليس إِلَّا بنفس الارتفاع و البقاء فالشكك فى بقاء الكلى 
عباره عن الشكك فى أنْ الحادث ما هو فإن تنوعه بنوعين ليس باختلاق السبب المملكك و لا باختلاف حقيقته و ماهيته من غير 
جهه أن أحدهما يرتفع بالفسخ و الآخر لا يرتفع فإذا كان تنوّعه بنفس اللزوم و الجواز فينتفى أحد ركنى الاستصحاب على أى 
حال لأن الملك الجائز مقطوع الارتفاع و اللّازم مشكوكك الحدوث من أوَّل الأمر 


و بعباره أخرى يعتبر فى كل قضيه أن يكون المحمول خارجا عن الموضوع أى يعتبر أن يكون الموضوع فى القضيه مجرّدا عن 
عقد الحمل حتى يصلح الحمل و فى المقام حيث إِنه ليس تقسيم الملكك 


ص: ا 


إلى القسمين باعتبار الفصول المنوعه و ليس كالحدث المشترك بين النوعين المتخصٌ ص كل منهما بخصوصيه خاصّه من غير 
جهه البقاء و الزّوال بل جهه تقسيمه إليهما منحصره بالبقاء و الارتفاع فلو شكك فى بقاء الملك و ارتفاعه فمعنى استصحاب 
الملكك هو استصحاب الملكك الباقى فيصير البقاء اذى هو عقد الحمل داخلا فى عقد الوضع و لا شبهه فى خروج هذا القسم من 
الاستصحاب من عموم لا تنقض عقلا 


و مرجع هذا الإشكال فى الحقيقه إلى أن النوعين من الملكك متباينان بتمام هويّتهما و فى كل واحد منهما أحد ركنى 
الاستصحاب منتف كما لا يخفى و على هذا فيمكن أن يكون وجه التأمّل فى كلام المصنف راجعا إلى ما ذكرنا لا إلى أنه ليس 
للقدر المشتركك أثر كما أشار إليه بعض المحشّين فإن جواز التصرف أثر للقدر المشتركك بين اللّازم و الجائز 


و بعضهم أرجعه إلى أنّ الشكك هنا فى المقتضى فقاس الملكك بالحيوان المردّد ‏ بن اق ولق بو لفق عرنحفة ناث الك 
فى المقتضى هو الْذى لم يحرز فيه عمر المستصحب بحسب أمد الزّمان كالمرّد , بين البق و الفيل و أما الملكك فإذا تحمّق فلا 
يرتفع إلا بالرّافع و الشكك فى تأثير الفسخ شكك فى رافعته الموجود 


قوله قدّس سره و يدل عليه مع أنّه يكفى فى الاستصحاب الشكك فى أن الّزوم من خصوصيات الملكك أو من لوازم السّدبب 
المملكك إلى انكر 


لا يخفى أن بعض المحشّين أورد على هذا الكلام بأنّه كيف يكفى فى الاستصحاب الشكك فى أنّ اللزوم من منوعات الملكك أو 
من الأحكام الشرعيه للششبب المملّكك و الحال أن مع هذا الشكك ليس المستصحب محرزا 


و فيه أن مرجع هذا الشكك ليس إلى الشكك فى الموضوع لأننٌّ القدر المشتركك بين ما إذا كان الملك على قسمين و ما كان 
الحكم فى السبب المماكك على نحوين محرز قطعا و هو أصل تحقق الملكك فإن كل من أنشأ أمرا يتحقق منشؤه خارجا بنفس 


إنشائه :و تردٌده بين الأمرين منشأ للشكك فى بقائة فيستصحب 


ولا يتوهم أن الشكك فى المقام نظير الشكك فى الشبهات المصداقيه و تقريب ذلك أنه بعد ما ظهر فى وجه التأقل خروج هذا 
القسم من الكلّى من عموم لا تنص عفلا فإذا شكك فى أنَّ الوم من خصوصيات الملكك حتى لا يجرى الاستصحاب بناء على 
عدم جريانه فى هذا النحو من الكلى أو من لوازم السّدبب الملكك أى من الأحكام الشَّرِعِيِه حتى يجرى فيشكك فى أن المورد من 
موازة حزان الاستصحات أو لسن نذا لدو كلما كان كذلك لااضدرئ شه الاستضحات للشكك :فى كرة المورد عن مادق 
العام و هذا نظير اعتبار الاتصال بين الشكك و اليقين فإنه إذا شكك فيه لا يجرى الاستصحاب و حكمه حكم العلم بالانفصال هذا 
ملخص ما يتوهّم فى المقام 

اد اي الل لاس وك مق روا 00 


00-0 اح قن مره السو لب زا قال لس ل ار اليف ا 


فالحق جريان الاستصحاب فى مورد الشكك فى أن اللّزوم من خصوصيات الملكك أو من لوازم السشبب المملّك هذا مع ما عرفت 
من أن الملكك حقيقه واحده و إِنْما الاختلاف من جهه حكم الشّارع فى الأسباب فإذا كان كذلك ففى مورد الشكك يستصحب 
المنشأ بالعقد و لا يقال إِنْ الاختلاف فى الأفراد أيضا كاف فى عدم جريان استصحاب نفس هذه الحقيقه الواحده كالفرد المردّد 


بين زيد و عمرو مع العلم بأنهِ لو كان زيدا لم يبق يقينا لأنَا تقول فرق بين المقام و المثال 


ص: زف 


فإن زيذا و عاق رق كانا شن الحقيقة إلا أنْ الخصوصيّات الفردّه دخيله فى الاستصحاب و هذا بخلاف المقام فإنّ 
الاختلاف ليس إلا من ناحيه حكم الشّارِعَ فى بعض الأسباب بالأّزوم و فى بعضها بالجواز كما يظهر من المراجعه إلى الأدلّه 


قوله قدّس سره و بالجمله فلا إشكال فى أصاله الْزوم فى كل عقد شكك فى لزومه شرعا إلى آخره 


لا يخفى أن مراده قدّس سره من كلّ عقد هو العقود العهديّه لا العقود الإذنيه فإنّها لا تجرى فيها أصاله الوم لأنَّ قوام هذه 
العقود بالإذن فإذا ارتفع بفسخ المالك و نحو الفسخ يرتفع المنشأ بها قطعا و لا يبقى شكك حتّى يستصحب أثر العقد و المنشأ به 
و أمًا العهديّه فلا فرق فيها بين التنجيزيّه و التعليقته 


و مناقشه المصنف قدّس سره فى جريان قاعده الأزوم فى نحو السدبق و الرّمايه و الجعاله لو شكك فى تأثير فسخ من جعل التربق 
مثلا للشابق قبل وصوله إلى المحلّ المعيّن غير جاريه لأنّ الاستصحاب فى هذه العقود كاستصحاب عدم النُسخ فى الأحكام و يا 
ليت أنه قدّس سره عكس الأسمر و ناقش فى جريان الاستصحاب التعليقى فى مثل الزّبيبٍ و التمر لا فى العقود التَعليقيَه فإنها من 
قبيل القضايا الحقيقه فى الأحكام التكليفته و أوضحنا تنقيح ذلك فى الاستصحاب فراجع 


و بالجمله لا إشكال فى جريان أصاله اللو فى كل عقد شكك فى لزومه و جوازه لشبهه حكميه و كذا فيما شكك فى لزومه و 
جوازه لشبهه موضوعيه كما لو شكك فى أن الواقع فى الخارج هبه أو بيع مع العلم بكون الأوّل جائزا و الثَانى لازما نعم فى دوران 
الأسمرين الوديعه و القرض لا يجرى أصاله الّزوم لعدم إحراز تملك من بيده المال فى وقت حتى يستصحب فمورد البحث هو 
العقود المملكه المشكوك جوازها أو لزومها فمن يدعى الأّزوم هو المنكر لمطابقه قوله للأصل و احتمال كون المقام من باب 
التداعى إذا كان مصبٌّ الدّعوى تعيين العقد الواقع فى الخارج كما يظهر من صاحب الجواهر قدّس سره تبعا لبعض من تقدّم عنه 
واثشبغةه السبد الطاظائن فى حاشيه علق المدن وق :تعضن كلماتة فى كتاف القضاء احتمال لا بعتن بيه كما أوظتخياه فخ كنات 
القضاء 


وإجماله أن باب التداعى هو ما كان قول كلّ منهما مطابقا للأصل أو مخالفا و أمَا إذا كان قول أحدهما مطابقا للأصل دون 
الآخر فهو باب المدّعى و المنكر و كيفيه تحرير الدعوى لا أثر لها بل المدار على الغرض منها على وجه يرجع إلى أثر عقلائى 
كتأثير الفسخ أو اشتغال ذمه الآخر أو نحو ذلك لا إلى مجرّد إثبات أنّ العقد صلح بلا عوض أو هبه غير معوّضه و إِلَا لا تسمع 
هذه الدٌّعوى رأسا فإنّها كدعوى أن بر إفريقيا كذا مساحه 


ثم لا يخفى أنّ التزاع تاره فى اللّزوم و الجواز و أخرى فى الضّ .مان و عدمه ففى الأوّل المنكر هو مدّعى اللزوم و فى الثانى 
المنكر هو مدعى الشّ .مان على المشهور و المختار خلافا لمن تمسّكك بأصاله البراءه و ذلك لأنّ مقتضى قاعده اليد مع أصاله 
عدم إقدام مالكه الأصلى على المجائته هو الضّ مان فإن موضوع الحكم مركب من عرضين لمحلّين و هو اليد على ملكك الغير 
المحرز بالوجدان مع عدم إقدام مالكه على التبرّع المحرز بالأصل فإذا تم الموضوع يترئّب عليه الحكم و هو الصَمان 


وقد بتينا فى الأصول أن التمسكك بقاعده على اليد للحكم بالف مان فى موارد الشكك فى المجانيه و رافع الشّ مان ليس من باب 


التمشكك بالعموم فى الشبهات المصداقتّه و لا من باب قاعده المقتضى و المانع و لا من باب استصحاب العدم النعتى فى حال 
عدم الموضوع بل لما ذكرنا من أن ال .مان مترئّب على وضع اليد على مال الغير مع عدم إحراز المجاتيّه الذى هو العدم النعتى 
حال وجود الموضوع فإنّ التبرّ و التضمين من نعوت المالك فلو لم يكن متبرّعا فى وقت يستصحب عدم التبرع و لا يعارض 
بأصاله 


ص: "8 
عدم قصد التضمين فإِنْ ضمان مال الغير لا يتوقف على القصد فتدبّر جيدا 


و يظهر من السيد الطباطبائى فى كتاب القضاء من العروه أنه لو كان محل النزاع هو البيع أو الهبه فالأصل البراءه و أمَا لو كان 
التّزاع فى إذن المالك فى التصرّف فى ماله متجانا أو مع العوض فالأصل الاشتغال لجريان قاعده احترام مال المسلم فى الثّانى 
دون الأوّل للاثفاق على حصول الملكك للتصدّف فى هذه الصّوره 


و لكن لا يخفى عدم الفرق بين القسمين فإن فى الأوّل و إن انَفقا على كون المال ملكا للمتصرّف إِلَا أنه علم كونه ملكا لغيره 
سابقا فمع عدم إحراز المجانيه يقتضى أن لا يخرج عن ملكه بلا عوض هذا مع أن فى مورد بقاء العين لا أثر لدعوى مدعى الهبه 
للعلم الإجمالى إمّا بتأثير فسخ الواهب لو كان مدعى الهبه منّهِبا واقعا و إما بضمانه لو كان مشتريا 


قوله قدس سره و يدل على اللزوم و مضافا إلى ما ذكر عموم قوله النّاس مسلطون على أموالهم إلى آخره 


لا يخفى تماميّه الاستدلال بهذه المرسله المعروفه بين الفريقين و بالآيتين أما المرسله فلأنٌ مقتضى السّلطنه التامه للمالكك على 
ماله أن يجوز له جميع أنحاء التصرّفات المباحه فى ماله و قصر سلطنه الغير عنه فالخبر الشّرِيف متضمن لعقدين إيجابى و سلبى و 
لو لم يكن مفيدا للعقد السّلمبى فلا يكون مثبتا للد لطنه التامّه للمالكك فاسترجاع المال عنه بلا رضى منه بفسخ و نحوه مناف 
0 


و المناقشه فى العقد الإيجابى فضلا عن الشّلمبى بتقريب أن الرّوايه فى مقام بيان عدم محجوريّه المالك لا فى نفوذ جميع 
تصرفاته ما غير مسموعه فإِنّه لا قصور فى عموم النّاس و لا فى إطلاق الششلطنه و مقتضى مقابله الجمع بالجمع أن يكون كلّ أحد 
مسلطا على ماله بأىّ نحو من أنحاء التّدلمطنه و من أنحاء الت لطنه منع الغير عن التصرّف فى ماله و لا يقال إن سلطنه المالكك لا 
ينافى الخيار بناء على كونه متعلقا بالعقد لا بالعين 


فنا نقول و إن كان الخيار على المختار متعلقا بالعقد دون العين إلا أن تعلقه به طريقي لا موضوعي لأنّه متعلّى به طريقا 
لاسترجاع العين فبالأخره إذا كان لغير المالكك حقٌّ استرجاع العين يستلزم أن يكون سلطنه المالكك ناقصه و بالعموم ندفع هذا 
الحقٌّ أيضا 


ثم إن مما ذكرنا فى تقريب الاستدلال ظهر أنّ التمتشكك به لأصاله الأزوم ليس من قبيل التمشكك بالعام ف فى الشبهه المصداقيه بأن 
يقال مع الشكك فى تأثير الفسخ يشكك فى بقاء الإضافه فالتمشكك به من التمشكك بالعام مع الشكك فى المصداق و ذلكك لأنَّ 


العموم يرفع الشكك فى تأثير الفسخ لتنافى تأثيره مع العقد السلبى فإن مقتضى السلطنه التامه أن لا يكون لغيره ه التملكك منه 

نعم التمتد كك به فى الشبهات الموضوعيه تمث كك بالعام فى الشّبهه المصداقنه فإنّه مع الشكك فى أنْ الواقع بيع أو هبه لا يمكن 
رفع الجواز بعموم النّاس مسلطون لاحتمال كونه من مصاديق ما ثبت فيه شرعا سلطنه غير المالكك على ملكك المالكك و هذا 
بخلاف الشّبهه الحكميه و الفرق بينهما واضح فإن مرجعهما إلى الشك فى أصل التخصيص و الشكك فى مصداق المخصص 


و أمَا الآيتين فآيه التتجاره عن تراض إفادتها الآزوم حتّى فى المعاطاه ظاهره سيما بناء على ما تقدم من جعل الاستثناء منصلا بأن 
يكون مفادها لا تتصرفوا فى أموالكم بنحو من الأنحاء فإنّه باطل إلا بالتكشب عن الرّضا فبدون رضاء المالكك لا يمكن التصرّف 
فى ماله إِلَا فى المورد التى رتحص الشَارع التصرّف فيها 

ا دنا الْعُْقَودٍ فدلالتها على اللّزوم فيما عدّ عقدا لا إشكال فيه سواء قلنا بن الملكيه و نحوها من الأحكام الوضعيه 


كاللزوم فى المقام 


ص: ع 


منتزعه عن الحكم التتكليفى كما هو مختار المصنف أو قلنا بتأضّلمها فى الجعل و انحصار الا-نتزاعبيه فى الشرطيّه و الجزئيّه و 
المانعّه و السَببيِه على ما هو المختار و سيجى ء فى أوّل الخيارات توضيح ذلكك 


و إجماله أنه بناء على التأضّ لى فمفاد قوله عرّ من قائل أَوْقُوا بالْعُقُودٍ هو أن العقد لازم لا ينحلٌ فيكون الأمر فيه إرشادا إلى هذا 
المعنى و كنايه عنه و أمَّرا بناء على الانتزاعتيه فمفاده وجوب الوفاء بكلّ عقد فى كلّ زمان بالنّسبه إلى كل طار فإذا كان مطلقا 
بالنسبه إلى جميع الأزمنه و بالنسبه إلى كل زمانى فلازمه بقاء وجوب الوفاء حتى بعد الفسخ و لازمه عدم تأثير الفسخ 


ولا- يقال إذا بقى العقد يجب الوفاء به مطلقا و مع الشكك فى بقائه لاحتمال تأثير الفسخ فلا موضوع حتّى يجب الوفاء به لأنا 
نقول بناء على الانتزاعتيه لا بدّ أن يكون الحكم التكليفي المتأصّل على نحو يناسب انتزاع اللّزوم منه و المناسب له أن يتعلّق الوفاء 
بالمعنى المصدرى أى الاللتزام و التتعقيد و لا العقده و الملتزم به فإذا كان الالتزام بما التزم به واجبا فمعناه أن كل واحد من 
المتعاقدين ليس مالكا لالتزامه اذى ملكك صاحبه 


و بالجمله دلالله الآيه على اللّزوم فى المعاملاءت اللَفْظيِه لا إشكال فيها كما لا إشكال فى عدم دلالتها عليه فى المعاطاه لعدم 
إمكان إفادتها له ثبوتا مضافا إلى قيام الإجماع على الجواز و مخالفه المفيد قدس سره غير معلومه و المصنف قدس سره و إن 
استشكل فى هذا الإجماع بأنَّ قول الأ-كثر بعدم الأزوم من باب عدم التزامهم بإفادتها الملكيه إلا أنه قدس سره أجاب عنه 
بالإجماع المركب فإِنٌ أصحابنا بين قائل بالملكك الجائز و بين قائل بعدم الملكك رأسا فالقول بالملكك اللَّازْم قول ثالث لأنه 
مخالف للإجماع البسيط المتحصّل من المركب فإنّ مرجع القولين إلى عدم إفادتها الذزوم 


و إشكاله عليه بقوله فتأمل الرّاجع ظاهرا إلى عدم جامع بين السّالبه بانتفاء الموضوع و السَالبه بانتفاء المحمول حتّى يكون هذا 
الجامع متّفقا عليه بين الفريقين غير وارد فإنّ مجرّد عدم وجود الجامع بين السَالبتين لا يضر بالإجماع لإمكان قيامه على عدم 
إفاده المعاطاه اللّزوم 


و كيف كان فالحقٌ عدم إمكان إفادتها له ثبوتا و ذلكك لأنّ الّزوم المتصوّر فى باب العقود على قسمين لزوم حكمي تعتيدى و 
لزوم حقّى فالأموّل كما فى باب التكاح و الضمان و الهبه لذى الوّحم و نحو ذلكك من القربات الّتى لا رجعه فيها إن فى باب 
التكاح مثلا يستكشف من عدم صبّحعه الإقاله و عدم صبحه جعل الخيار لأحد الزّوجين أن اللزوم فيه حكم شرعيّ تعندى من لوازم 
ذاته و يقابله الجواز فى الهبه لغير ذى رحم فإِنّه أيضا حكم تعتٍ.دى و إِلّا كان قابلا للإسقاط و التَانى كما فى باب العقود 
المعاوضييه اللفظيّه تنجيزيّه كانت كالصّلح و البيع و الإجاره أو تعليقيه كالشبق و الرّمايه إن بقوله بعت ينشأ أمران 


أحدهما مدلول مطابقى للفظ و هو تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله الّذى ينشأ بالفعل أيضا لأنّه أيضا مصداق لعنوان البيع بالحمل 
الشّائع الضّ ناعى و ثانيهما مدلول التزامي له و هو التزامهما بما أنشئا و هو يختصٌ بما إذا أنشأ التبديل باللّفظ دون الفعل فإِنّ 
الدلاله الالتزامه بحيث يرى فى العرف و العاده ملازمه بين تبديل طرف إضافه بمثله و التزام البائع بكون المبيع بدلا عن الثمن و 
التزام المشترى بكون الثمن عوضا عن المثمن تجرى فى اللفظ 


و أمًا الفعل فقاصر عن إفاده هذا المعنى فإِنْ غايه ما يفيده هو تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله إذا قصد منه و أمّا التزام البائع ببقاء 
بدلتيه المبيع للشمن فليس الفعل دالا عليه 


ص: 44 


فلو فرض أن المتبايعين قصدا التبديل و قصدا بقاءه على ما هو عليه فحيث إنّ البناء القلبى فى باب العقود لا أثر له إِنَّا إذا أتى بما 
هو مصداق لهذا العنوان و ليس الفعل مصداقا لهذا فلا أثر له فعلى هذا لا يمكن ثبوتا أن يفيد الفعل الالتزام العقدى بل هو 
خارج بالتخصّص عن عموم أَؤْقُوا بالْعُقُودٍ فإنّ العقد إِنّما يسممى عقدا لكونه مفيدا للعهد الم ؤكد و الميثاق و التعهّد و الفعل قاصر 
عن إفاده هذا المعنى 


نعم يمكن إيجاد هذا المعنى بالفعل أيضا إِلَّا أنّه لا بالتعاطى بل بالمصافقه و نحوها و أمَا باب الألفاظ فحيث إِنّ الملازمات 
العرفيه من أنحاء المدلولات و العرف يرى من أوجد البيع بلفظ بعت أنّه التزم ببقائه على ما أنشأه فيمكن أن ينشأ بلفظ بعت 


معنيان أحدهما نفس التّبديل و ثانيهما التزامهما بما الترما به من الْتبدِيل 


ثم إِنّ هذا اللزوم العقدى حقّ مالكى أمضاه الشّارع تقولد أذكر ا هالقت وو فائة إن ان ند منفكات: المشا قدي لدو القفة الصراف 
تفنو تحن مآلك 1 و. كنا يجرى فيه الإقاله و حقّ الفسخ فإنّه لو كان اللّزوم من لوازم ذات المنشأ لما صيّح جعل الخيار فى مقابله 
سواء كان بجعل شرعيّ كخيار الحيوان و المجلس أو بجعل من المتعاقدين كخيار الشّرط 


و على هذا فأصاله اللزوم المستفاده من العمومات مثل قوله ص النّاس مسلطون و قوله ع لا يحل و قوله ع الببعان بالكبان قر له 
عافن قاكل دوا با لفدوو ةقر له لان كوا أموالَكغ و قوله إلا أن تكوق لاوو عه لام ممت بالتقورد اللفعفة لكا هنا 
المعاطاه تخطضنا 


أمرا يه أَوْقُوا فواضح لما ذكرنا من أنْها ليست عقدا و أمرا البيعان بالخيار فلأنٌ اللزوم الحاصل بالافتراق حيث إنّْه جعل مقابلا 
للخيار فيختصٌ بالبيع الذى كان الالتزام الحاصل منه من منشئات المتعاقدين و أمنا سائر الأدلّه فحيث إن المستفاد منها ليس اللزوم 
الحكمى بل اللزوم الحقّى فلا تشمل المعاطاه فعلى هذا لا يكون المعاطاه لازما لا بجعل شرعيّ تعتدى و لا يجعل شرعيّ حقّى 


فيكون جائزا بمعنى عدم تحقق موجب اللزوم 


و على هذا فالجواز على أقسام ثلا-ثه الجواز الحكمى التعت.دى كالهبه و الجواز الحقى كالبيع الخيارى و الجواز من جهه عدم 
تحدو نكا اللزوم كالمعاطاه 


ثم إِنّه لا تنافى بين كون اللّزوم من مقتضيات ذات التكاح و الضّ مان و بين ثبوت خيار الفسخ فى بعض الموارد كالعيوب فى 
الّجل و المرأه و اشتراط بنت المهيره فى التتكاح و إعسار ال امن مع عدم علم الدائن فى باب الضّ مان و ذلكك لإمكان 
التخصيص فإنّ كلّ حكم تعبدى قابل للتتخصيص 

و بالجمله لو كان الالتزام فيهما حقًا و من منشئات المتعاقدين لم يختصّ الخيار بمورد خاص بل صيّح جعل الخيار مطلقا لأنّه لو 
كان منشأ اللّزوم التزام المتعاقدين لصح جعل ملكيه كلا الالتزامين لأحدهما أو لكليهما و لصم الإقاله منهما فمن عدم صححه 
جعل الخيار و عدم جواز الإقاله يستكشف أن الزوم حكمى 


[بقى الكلام فى الخبر الذى تمشك به فى باب المعاطاه] 
قوله قدس سره بقى الكلام فى الخبر اذى تمسّكك به فى باب المعاطاه إلى آخره 


لا يخفى أن قوله ع إِنّما يحلل الكلام و يحرم الكلام حيث إِنّه ورد فى باب شراء الشّى ء من ليس مالكا له و فى باب المزارعه 
فلا بد أن يكون له معنى يمكن تطبيقه على كلا البابين بحيث يكون كبرى كلد لهما و إلا يازم خروج المورد فيجب أولا بيان 
محتملات هاتين الكلمتين فى حدّ ذاتهما ثم تطبيقهما على محل ورودهما 


فنقول الوجوه المحتمله خمسه الأموّل أن يكون المراد انحصار المحلمل و المحرّم بالثفظ دون القصد المجرّد و دون الفعل مع 
القصد وو بناء عليه يلزم عدم إفاده المعاطاه 


ص: 424 


للأباحة و التمليكف الثانئ أن يكون المرآد أن المفسموة الوالختن نختلت حكمه باخكلاق الألفاظ المفيده له مفلا النيتوته #تحفق 
بقولة أن طالق كون انك عرته بو علق الوه خض رقولها تشكة ذون سالطكة علق شد وسكذاو حاضنا .هذا المعنن أنه 
يختلف الحكم باختلاف الأداء و التعبير و إن كان كل واحد من اللُفظين بمعنى واحد 


و الثااث أن يكون المراد أن الكلام الواحد قد يكون محللا إذا صدر فى محل و قد يكون محرّما إذا صدر فى محل آخر مثلا 
عقد التكاح يكون محرّما إذا كان العاقد محرما بخلاف ما إذا كان محلا و أمَا ما أفاده فى المتن باعتبار الوجود و العدم ففى غايه 
البعد 


الرَابع أن يراد منه أن العباره الواحده تختلف حكمها باعتبار قصد الإنشاء منها أو صرف المقاوله و المواعده مثلا بناء على صبحه 
التكاح بلفظ أزوّجك فإذا وقع هذا اللفظ فى زمان العدّه بقصد إنشاء التَرويج فيحرم و إذا وقع مواعده فلا يحرم و هكذا فى 
الشّراء من الدلّال فإذا أنشأ الدلّال البيع قبل أن يشتريه من مالكه يحرم و إن كان مقاوله يحلل أى لا يحرم و بعباره أخرى يراد من 
الكلام المحلل الإخبار و المقاوله و من المحرّم الإنشاء و إيجاب البيع 


الخامس أن يراد من الكلام نفس معنى اللفظ لا الّفظ بمعناه فيصير حاصله أن البيع قبل الشّراء محرّم و بعده محلل و هكذا فى 
باب المزارعه جعل شىء بإزاء البقر و البذر محرم و جعله بإزاء عمل الزّارع محلل ثم إِنَّ المعنى الأوّل لا ينطبق على باب 
المزارعه فإِنّ الظاهر من الكلادم فى الفقرتين أن المضمون الواحد يختلف حكمه باختلاف التُعبير فإذا جعل فى مقابل البذر و 
البقر شيئا يفسد و إذا جعل بإزاء عمل العامل يصيح مع أنْ المقصود واحد فى الحقيقه فإن العامل لو لم يكن منها البذر و البقر لا 
دما اداه عمل هذا ندا 


و ما يقال من كون المراد منهما فى باب المزارعه أن القصد لا يؤثر بدون الإنشاء اللفظى و إِنّما المؤثر هو الإنشاء فخلاف الظاهر 
لأن مع فرض الإنشاء على نحوين أجاب الإمام عليه السّلام بأن أحدهما محرّم فالظاهر من الكلام فى كلا البابين هو المعنى الثَانى 
وهو أنْ الغرض الواحد و هو الرّبح فى باب البيع و جعل العوض للبذر و البقر فى باب المزارعه لو عبر عنه بكلام خاصٌ يفسد و 
لو عبر عنه بكلا-م آخر يصمح و هذا لا يدل على اعتبار اللفظ فى ال حه و الفساد لعدم كونه ناظرا إلى هذه الجهه أو المعنى 
النالكبيتآء على ما اختماله المضنف 


من أنّ المحلّليِه بالكلام باعتبار عدم البيع قبل الشَّراء و باعتبار عدم الجعل للبذر و المحرميه به باعتبار البيع و الجعل للبذر و هذا 
الاحتمال و إن كان جامعا بين البابين إلَا أنه لا يخفى ضعفه لأنّ نسبه المحلليه إلى عدم الشّىء لا تصي فإن العدم لا يؤُثّر فى 
الصحه و لو أمكن التفكيكك فى معنى الفقرتين بين البابين لكان الأنسب بالنسبه إلى الشّراء من غير المالكك هو المعنى الرَابع بأن 
يكون الألف و اللا للعهد أى يحلل الكلام و هو المقاوله و يحرم الكلام و هو البيع 


واعلى أى شدي لاكدل الرؤام على اعقار:اللفظ ف "المعاملات إلا أنحقال كنا أفاذه الصدق قدين سرهم أن هذه الفقره على 
أىَ حال تدل على انحصار المحلل و المحرّم باللفظ و إن لم يستظهر منه المعنى الأوّل و ذلكك لأنْه لو انعقد البيع بالمعاطاه لم 


يصح حصر المحرّم بالكلام لإمكان بيع ما ليس عنده بالمعاطاه 


و لكنّه قدس سره أجاب عن هذا الإشكال بأنّ وجه انحصار المحرّم بالكلام فى هذه المورد من باب عدم إمكان المعاطاه إذ 


ص: لا 
ظاهر و هو أولا إمكان كون المبيع عند الدلال فيبيعه من المشترى ثم يشتريه من مالكه و ثانيا كفايه التعاطى من طرف واحد 


و كيف كان فلا يخفى أنه على فرض إفاده الرّوايه للحصر فالحصر إضافى لأنّ حصر المحلل بالكلام إِنّما هو بالنسبه إلى إيجاب 
المبيع قبل الشَّراء و كذا حصر المحرّم بالكلام إِنّما هو بالنّسبه إلى المقاوله لا عدم تأثير الفعل رأسا 


و بعباره أخرى إذا كان مفاد الرّوايه حصر كل من المحلل و المحرم بالمقاوله و البيع أى كلّ واحد بالنسبه إلى الآخر لا حصر 
أصل المحلل و المحرّم باللفظ فلا يمكن التمسّكك بها لبطلان المعامله المعاطاتيه لعدم استفاده عدم تأثير الفعل مع القصد منها 
لعدم كونها ناظره إليه 


[و ينبغى التبيه على أمور] 
[الأوّل الظاهر أن المعاطاه قبل اللزوم على القول بإفادتها الملك بيع] 


قوله قدس سره و ينبغى التّنبيه على أمور الأوّل إلى آخره- 


مقصوده قدس سره من هذا الثنبيه أمران أحدهما بيان اعتبار جميع شروط البيع العقدى فى المعاطاه مطلقا أو عدمه مطلقا أو 
التفصيل و الثّانى لحوق أحكام البيع لها و عدمه ففيه مقامان 


أمّا المقام الأول فالحقّ اعتبارها فيها مطلقا أمَا على المختار من إفادتها التمليكك فلأنّها بيع عرفا فيشترط فيها ما يشترط فى البيع و 
دعوى انصراف البيع إلى البيع العقدى فتختصٌ شروط البيع به غير مسموعه لأنّ الانصراف إِنّما يتم إذا كان صدق المفهوم على 
المعاطاه ضعيفا بحيث تكون خارجه عن حقيقه البيع بنظر العرف واقعا و لا شبهه أنّها ليست كذلكك 


و بالجيله اعتعاس الأدله الدالعلى اعفار الشروظ فى الم ميق أو المتعاقدين بالبيع الننغا باللفظ لأ وجه لهو أما نناء على 
القول بالإباحه فعلى ما اختاره صاحب الجواهر من أن إفادتها الإباحه إِنْما هى فى صوره قصد الإباحه فلأنه لو كان الدليل على 
صبحه الإباحه بالعوض هو قوله ع النّاس مسلّطون على أموالهم لكان إطلاقها مفيدا لصححتها و لو مع فقد الشّرط و أمّا بناء على ما 
تقدم و سيأتى من أنْ قولهع النّاس مسلطون ليس ناظرا إلى باب الأسباب و لا يدل على مشرعيه صاحب المال و تسلّطه على 
الأحكام فينحصر دليلها بالسيره ولا خفاء أن المتيقّن منها صوره استجماع المعاطاه لجميع ما يعتبر فى البيع إِنَا الضَيغْه 


و أمًا على ما وججهنا به قول المشهور من أن المتعاطيين و إن قصدا التمليك و لكن حيث إنهما يوجدان مصداق التُسليط فيترتب 
عليه الإباحه فلأنٌ دليل صحتها أيضا هو الشريره و المتين فيها صوره استجماعها لجميع الشّرائط و أمّا على ما يستفاد من كلام 
الشّيِخْ الكبير و اعترف به المصنف فى المتن من أنّ المتعاطيين يقصدان التَمليك و يوجدان مصداق هذا العنوان و إِنّما حكم 
الشارع بالإباحه تعدا على خلاءف ما قصداه فلأنٌ الدّليل على ذلك إما السيره أو الإجماع و هما يقتضيان الضِِّ حه فى مورد 


و بالجمله سواء قلنا بأنّ المعاطاه بيع أو معاوضه مستقله كما ذكره الشّهيد قدس سره فى موضع من الحواشى فالحق اعتبار جميع 
الشّروط فيها 


ثم إِنّه قد ظهر سابقا أن الوجه الأخير و هو حكم الشَارع بالإباحه تعبّدا على خلاف ما قصده المتعاطيان و إن كان مستبعدا كما 
عدّه الشّيخ الكبير من مستبعدات ما اختاره المشهور و لم يكن و نقوض المصنف قدس سره عليه واردا إِنَا أنه بناء على كون 
مقصود المشهور هذا الَذى استفاده الشيخ الكبير لا ما وهنا به مقصودهم فاعتبار التّروط فيها أيضا ممّا لا إشكال فيه مع أنه 
يمكن توجيه آخر لكلا-مهم بحيث لا يرد عليه هذا الإشكال و هو أنه يمكن أن يجعل الشّارعَ لحصول الملكك شرطا آخر و هو 
التصرّف أو القلف و نحو ذلكك من الملزمات كما اعتبر لحصوله القبض فى الصّرف و السّلم فقول المشهور بالإباحه إِنّما هو قبل 
الأول إلى البيع 


ص: 2 


أى قبل حصول المّرط فعلى هذا إذا قصد المتعاطيان التُمليك و أوجد المصداق هذا العنوان و اعتبر شرعا فى تحقّقه شرط 
متأخر و هو التصرّف أو التلف كشرطيّه القبض فى حصول الملكيّه فى الصرف و السَلم فلا ينخرم قاعده العقود تابعه للقصود و 
على هذا فاعتبار الشّروط أيضا لا إشكال فيه لأنّها ببع فيعتبر فيها ما يعتبر فيه 


و كيف كان حيث إِنّه لا دليل على صححتها إلا أدله البيع أو الإجماع و السيره فيقتضى اعتبار جميع ما اعتبر فى البيع بالضّيغه فتدبّر 


جيدا 


و أمّا المقام التَانى فالحقّ فيه هو التفصيل فيجرى فيها الربا سواء قلنا بكونها مفيده للملكك أو الإباحه لأنّ الربا يعجرى فى جميع 
المعاوضات بل فى الغرامات و كذلكك يجرى فيها الانفساخ بالتلف قبل القبض لما سيجى ء من أنْ هذه القاعده و إن استفيدت 
من النّص و هو يختصٌ بتلف البيع إلا أن الأ.قوى أنّها ليست تعتّديه صرفه بل منطبقه على القاعده و منشؤها التزام المتعاملين 
بالتسليم ضمنا فإذا امتنع التَسليم تنفسخ المعامله فعلى القول بالإباحه أيضا تنفسخ المعاوضه بل الانفساخ هنا أولى لأن المعاوضه 
المفيده لإباحه العوض المسممى قوامها بوجود المباح فلو تلف لا يبقى مورد للإباحه تعلّق الإباحه بالمثل أو القيمه لا وجه له و أمّا 
لحوق الخيارات لها فتاره يتكلم فيه قبل اللزوم و أخرى بعده 


أمّرا قبل اللزوم فالأقوى عدم جريان القارات نظلقا سوا قلنا بالملكة أو الأناحه لآق الخيار هو ملكك التزام نفسه مع كونه مالكا 
لالتزام طرفه و بعباره أخرى أثر إقاله الطرفين يملكه ذو الخيار فهو مالكك لكلا الالتزامين و مالكتيه الالتزام إنّما تجرى فى العقد 
دون الفعل الّذى لا ينشأ به إِلَا تبديل طرف الإضافه دون البقاء على هذا التبديل و الالتزام به 


و بالجمله بعد ما عرفت أن الجواز فى المعاطاه من باب عدم تحمّق الملزم فلا يجرى فيها الخيار لأنّه مقابل للالتزام العقدى فلو لم 
يكن التزام فلا خيار نعم بناء على ما وهنا به الإباحه على القول المشهور يمكن جريان الخيارات مطلقا على القول بالإباحه و 
ذلك لأنّ حكم المعاطاه قبل الملزمات حكم بيع الصرف و الّدلمم قبل القبض و مجرّد جواز الرد لا يمنع عن جريان الخيار حتّى 
مثل خيار المجلس و الحيوان لأنّها بناء على هذا بيع يفيد الإباحه شرعا قبل الملزمات فإذا كانت بيعا فيدخل فيها الخيار و لو كان 
مبناها على الجواز قبل الملزمات فإنّ جوازها من وجه لا ينافى جوازها من وجه آخر و أمَا حكم الخيار بعد الملزمات فسيأتى إن 
فاء الله بعد ذكرها 


[الأمر النَانى أن المتيقّن من مورد المعاطاه هو حصول التعاطى فعلا] 


قوله قنين سيره الأمرالثاتى أن المشتن .هن مووة المعاطاء هر تحفول القعاط فعاو فد الطرقيق إلى زه 


لا يخفى أنّه لم يرد المعاطاه فى نصٌ أو معقد إجماع حتى يقال إِنَّ المتيقّن من موردها ما إذا كان التعاطى من الطرفين دون ما 
إذا كان الإعطاء من طرف و الأخمذ من الطرف الآدخر فالمدار على إمكان إنشاء عنوان البيع أو الإجاره و نحوهما بالفعل من 
طرف واحد أم لاو ذلكك لما أشرنا إليه سابقا و سيجى ء فى طيّ المباحث الآتيه أن المناط فى تحقّق عنوان عقد من العقود 


عنوان من الفعل من دون أن يكون هذا الفعل عرفا من مصاديق هذا العنوان فلا أثر له فى باب العقود لأنْ عناوين العقود من 
المنشتات: و الننيقأ إثما يتعحقق وما هو آله لانشائه 


و من هنا يظهر أن مثل الصّلح و الهبه المعوّضه و النكاح و الصمان و نحو ذلكك 


ص: هه 


لا يمكن إيجاده بالفعل لعدم وجود فعل يكون مصداقا لهذه العناوين فقصد إيجادها بالفعل لا يفيد إذا عرفت ذلك فعمده 
الإشكال فى جريان حكم المعاطاه فى الإعطاء من طرف واحد أن الإعطاء كذلكك ليس مصداقا لخصوص تبديل أحد طرفى 
الأناف يله الدع مدق عاو إن جد به اللعريضنى بالقيق الكلى أو الليقمتي ىو اعد الآخر السب بده القبولنن أعظ.. 
لثمن بعد ذلكك بعنوان الوفاء لأنّ نسبه هذين الإعطاءين إلى البيع و الهبه المعّضه متساويه و مجرّد مقاولتهما على كونه بيعا و 
قصدههما البيع من إيجاد الفعل لا يفيد بعد عدم كونه مصداقا له 


و بالجمله حيث إنهما فى مقاولتهما عينا عوضا معنا كلنا كان أو شخصيا فيخرج هذا الإعطاء عن عنوان القرض لأنّ العوض فيه 
هو المثل أو القيمه إلا أنه لا-وجه لخروجه عن الهبه المعوّضه لأنّها ليست إِلّا هبتان مستقلتان و تمليكان مجانيان و فى المقام 
يمكن ذلك فجعله مصداقا للتبديل الملكى فى غايه الإشكال و لا يقاس الإعطاء من طرف واحد بالإعطاء من الطرفين و يقال 
كيف يستفاد البيع من إعطاء الطرفين مع أَنّه يمكن أن يكون هبه معّضه و ذلكك للفرق بينهما فإنّه لو كان فى البين تعاط فنفس 
هذا التبديل المكانى بطبعه الأصلى تبديل لأحد طرفى الإضافه الاعتبارى بطرف إضافه أخرى و المفروض أنّهما قصدا به التبديل 
البيعى و أوجد ما هو مصداق له فإخراجه عن البيع و إدخاله فى الهبه المعوّضه يحتاج إلى مئونه زائده و هذا بخلاف ما إذا كان 
الإعطاء من طرف واحد فإنه ليس هناكك تبديل خارجىئ حتى يكون قصد إنشاء التبديل الاعتبارى منه كافيا 


ثم إِنْهِ يقوى الإشكال فيما لم يكن الإعطاء و الأخذ من طرف واحد أيضا بل كان مجرّد إيصال الثَمن و أخذ الثمن كوضع 
الدّراهم فى دكان صاحب المخضرٌ و أخذ المخضرٌ بدلا عنها مع غيبه صاحبه ولا يمكن تصحيحه بكونه وكيلا من الطرفين فى 
تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله لوضوح عدم توكيل المالكك شخصا معنا 


نعم لو قلنا أنَّ البيع هو اسم المصدر لا المصدر صيح عدّه بيعا لأن نتيجه الإعطاء من الطرفين وصول العوضين إلى المالكين إِنَا أن 
هذا فرض لا واقع له لأنْ البيع يتحمّق بإنشائه بالفعل أو القول و مجرّد وصول كل عوض إلى مالكك الآخر ليس بيعا و لو قصد من 
الإيصال تبدل أحد طرفى الإضافه بمثله لأنّ القصد المجرّد أو القصد مع إيجاد غير مصداق ما هو المقصود لا أثر له فالالتزام 
بكونه إباحه بالعوض و أنّ الدّليل عليه هو السيره فى خصوص المحمّرات لا بأس به لعدم دليل على انحصار باب المعاوضات 
بالعتاوية النخاضة 


ثم إِنْ الأقوى إشكالا منه ما إذا لم يكن وصول أيضا كما إذا تقاولا على مبادله شىء بشى ء و تلفَظَا بالألفاظ الغير المعتبره فى 
العقد بأن تكون المعامله بنفس هذه المقاوله لا بالإعطاء الواقع بعدها بل كان وفاء بالمعامله 


و وجه الإشكال أن المقاوله ليست إِلَا التبانى على أمر و مجرّد التبانى ليس بيعا نعم لو أنشأ بهذه الألفاظ مصداق التبانى بحيث 
يخرج عن البناء القلبى و الإخبار و الوعد فالصّواب أن يقال إِنّها مصالحه لعدم اعتبار لفظ خاص فى الصّلمح و كون حقيقته هو 
التسالم على أمر و يدل عليه الخبر الوارد فى قول أحد الشّريكين لصاحبه لكك ما عندك و لى ما عندى فإنه محمول على الصَلح 
لأن المنشأ فى الصّلح هو التبانى على أمر و التّسالم عليه فتأمل 
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قوله قدس سره الثَالت تميز البائع من المشترى إلى آخره 


محصّل هذا التّنبيه أنه لو كان أحد المالين اللذين 


ص: 07 


وقع الفبديل بينهها من الأثمان و الآخر من المعروض قفاحب الثمن هو المشترى:و لو كان كل منهما من الأثمان فالمشترى هو 
المعطى ثانيا و لو كان كل منهما متاعا فتمييز البائع من المشترى من وجهين 


أحدهما ما تقدم و هو كون المعطى أولا هو البائع و الَالى هو المشترى و ثانيهما من قوم متاعه بثمن و أعطى لكونه يسوى 
بدرهم كذا فهو المشترى و البائع من لم يلاحظ ماله مقوما بقيمه خاصّه و لو لم يكن كل ذلك و لا قصد و لا سبق مقاوله يدلان 
على كون أحدهما بائعا و الآخر مشتريا ففى كونه بيعا و شراء بالنّسبه إلى كل منهما أو كونه مصلاحا أو معامله مستقله وجوه و 
الأقوى عدم صبحتها 


أمّا الأول فإنّ فى المعامله الواحده لا يمكن أن يكون كل واحد منهما بائعا و مشتريا لما عرفت من أن البيع تبديل أحد طرفى 
الإضافه بمثله و البائع ينشئ التبديل و المشترى يقبل ذلكك و إذا فرضنا أن الفعلين وقعا دفعه واحده و أن المالين كلا منهما من 
الأثنمان أو من العروض و لم يكن سبق مقاوله منهما فى تمييز البائع عن المشترى فلا بد أن يكون هناك معامله واحده قائمه 
بصرف الوجود من تبديل أحدهما و قبول الآخر و صرف الوجود يتحمّق بأحدهما من دون مز بينهما لا ظاهرا كما هو ظاهر و لا 


واقعا لعدم خصوصيه فى أحدهما دون الآخر 


و بالجمله التبديل بين المالين لا يتصوّر فيه أن يكون كل واحد بائعا و مشتريا من جهه إذ بعد حصول الإيجاب من أحدهما لا 
على التَعيين و القبول من الآخر كذلك لا يبقى محل للإيجاب و القبول مرّه أخرى فَإنهِ تحصيل للحاصل و المفروض أنه لم يقع 
هناك إقاله منهما حتى يحصل البيع ثانيا و أمَا كونه صلحا فهو موقوف على أن يكون قصدهما من الإعطاء و الأخذ هو التَسالم لا 
البيع و على هذا لا وجه لكونه معامله مستقله لأن مع قصدهما التبديل لا يكون إلا بيعا فالحقّ كون أحدهما لا على التعيين بائعا و 
الآخر مشتريا من دون امتياز بينهما واقعا فلا يترنّبٍ على كل منهما الآثار الخاصه التّابته للمشترى و البائع 


[الأمر الرابع أن أصل المعاطاه و هى إعطاء كل منهما الآخر ماله] 

قوله قدس سره الأممر الرابع أن أصل المعاطاه و هى إعطاء كل منهما الآخر ماله يتصور بحسب قصد المتعاطيين على وجوه إلى 
آخره 

لا يخفى أن الوجه الأوّل فى كلامه هو أن يقصد المتعاطيان البيع و الشراء بأن يقصد أحدهما تبديل ماله بمال الآخر الى هو بيع 
حقيقه و بقصد الآخر تملكك ما أعطاه البائع مطابقه الَذى لازمه تمليكك ماله للبائع 


ثم لا يخفى أنه بناء على ما أفاده من أن الإيجاب و القبول يتحمّق بدفع العين أوّلا من البائع و قبضها من المشترى و خروج ما 
يدفعه المشترى ثانيا و يقبضه البائع عن حقيقه المعاوضه فيلزمه أن يكون المعامله حاصله دائما بدفع العين أوّلا و قبضها و يكون 
دفع المشترى دائما خارجا عن حقيقه المعاوضه 


على هذا فلا وجه لما التزم به فى الأمر الثانى من أن المتيقّن من مورد المعاطاه هو حصول التّعاطى فعلا من الطرفين لأنّه لا وجه 
لتقيه من بين الأمفراد لأسن المفروض أنّ العطاء التّانى لا أثر له و لا يتحقّق به إلا عنوان الوفاء بالمعامله لأنّ دفع المشترى إِنّما هو 
من باب التزامه به على نفسه و لذا قال قدس سره بأنّه لو مات الآخذ قبل دفع ماله مات بعد تمام المعاطاه فالأقوى أن يقال إِنَّ 
المعامله تتحقّق بفعل كل منهما و فعل البائع بمنزله الإيجاب القولى و إعطاء المشترى بمنزله القبول القولى و أخذ كل منهما وفاء 
بالمعامله و التزام بآثارها و على هذا فما يتعارف فى قصد المتعاطيين بناء على الملك لا يخلو من ثلاثه على سبيل المنفصله 
الحقيقيِه بناء على عدم خروج المعاطاه عن المعاملات المتعارفه لأنَّ 


ص: الا 
الإعطاء إمّا من الطرفين أو من طرف واحد 


و على الأموّل إما أن يكون إعطاء أحدهما مترتّبا على إعطاء الآخر أو فى عرضه فلو كان من الطرفين طوليا فهو بيع لا غير لأنَّ 
الأول قصلت تإغظاثة تملك مالة:و لاله مال الأختر و الثاق قصضه بإعظائة فول هذا الفعى بو أجل المكوضن من أت الانشفاء 
كما أن الآزة أت العر سن كذالكك 


ولو كان عرضيا فلو تسالما على أن يكون تمليكا بإزاء تمليك فهو مصالحه أو معامله مستقله و ليس بيعا لأنَّ البيع هو التبديل 
بين المالين لا التَمليكين و أمَا لو قصد التبديل بين المالين فهو بيع و لو كان من طرف واحد لا يكون إلا هبه معوّضه 


مرا كونه هبه لا بيعا فلأن البيع تبديل مال بمال فالمالان لا بد أن يكونا موجودين أو بمنزله الموجود كالكلى و المفروض فى 
المقام أنّ أحدهما ليس موجودا و الكلى لا يمكن أن يكون عوضا فى المعاملات الفعليه لقصور الفعل عن إفاده جعل الكلى فى 
ذمّه المشترى بدلا و القرينه القائمه على عدم الميجانيه إِنّْما تقتضى اعتبار العوض و هو ملائم مع الهبه المعوّضه أيضا فينحصر فى 
الهبه بعد عدم كونه بيعا و لا معامله مستقلّه و أمَا كونها معوّضه فلما عرفت من قيام القرينه على عدم الميجائيه 


فظهر أن فى مورد قصد التّمليكك و إفاده المعاطاه الملكيه لا يتصور إلا ثلا.ثه أقسام كل قسم فى مقام خاص لا كما يظهر من 


كلامه قدس سره من جريان جميع الأقسام فى جميع الموارد 


و بالجمله لو ورد الفعل على المالين فهو إِمّرا بيع لو قصد أحدهما التَمليك و الآخر التملكك أو مصالحه لو قصدا تمليكا بإزاء 
تمليك ولا يمكن أن يكون صلحا فى مقام البيع لأنه و إن قلنا بتعدم كون الضّ لمح عنوانا مستقلا من عناوين العقود بل كان فى 
كل مقام تابعا لما يقصد منه إلا أنّ الضّ لمح فى مقام البيع معناه أن يكون المصالح عليه هو البيع و حيث إِنّه لا يمكن أن يكون فى 
المقام بيعا فلا يمكن إنشاء التَسالم عليه و لو ورد الفعل على مال واحد فهى هبه لا- غير غايه الأمر قرينه أنّه لا يملكك ممجانا 
تقتضى اشتراط العوض و لا يمكن أن يكون بيعا لما عرفت من أن البيع تبديل مال بمال و الكلى لا يمكن أن يصير عوضا إِنَا 
بالّفظ و مجرّد القصد لا أثر له ما لم يتحمّق عليه طبقه لفظ أو فعل يحمل عليه عنوان التبديل و الإنشاء باللّفظ مفقود على الفرض 
و الفعل لا يقع فى مقام اللفظ إِلّا فى تمليكك المال بالمال الموجود لا بالكلى و القرينه لا تقتضى إِلَا عدم الميجانيه فتأمقل 


ثم لا يخفى أن الوجوه المتصوّره فيما إذا قصدا التمليك أو الإباحه أزيد ممما ذكره قدس سره و إِنّما لم يذكرها لخروجها عمّا 
هو المتعارف من قصد المتعاطيين مع أنْ منها ما لا دليل على صححته كما لو قصد أحدهما تبديل ماله بتمليكك الآخر و هو الفعل 
الخارجي الصّ ادر من المشترى فيكون من بيع الأ-موال بالأعمال و كما لو أوقعا المعامله على وجه الإباحه أى تبديل المباح 
بالمباح 


أمّا الأول فلبطلا-نه فى المقام و إن صمح بيع الأسموال بالأعمال و ذلكك لأنّ العمل الى يقابل بالمال يشترط كونه مقصودا 
بالإستقلال لا البنا'وطريتتا لتحصبيل المال: كما فى المثال لأنه ليننن التمليكة بالمعتى المصدرى غالا بل المال هو الحاضل مق 
المعندو و لف عند الفخل لاله لحصول اسم المصدر فلا يمكن أن يقابل بالمال و فرق بين البيع بإزاء التتمليكك و بيع المال 


0 فى تقلالى 
بخيط عقد بخلاف الثانى فإنّه استقلا 
: , اله ع 
لفعل فى الأوّل آلى , 
في الاق 
فعل فى 
فانّ ا 
ببيع أموال البائع فإ 
مالا من أموال 
قد أو ب 
٠صضغه‏ 
له صب 
أ ى 
ثوبا أو ب 
خيط له ثود 
أن بخ 
5 لمال 
هذل جازاتة] 


ٌ تقابل با 
لحمله 
ود 


ص: 07 


أن يتعلّق به الإجاره و إجاره الإنسان لأن يبيع ماله على المؤجر باطله و الفرق بين التمليك و سائر الأعمال يظهر فى وقوعها شرطا 
فى ضمن عقد لازم فإنّهِ لو تخلف من اشترط عليه التمليكك ينوب عنه الحاكم أو عدول المؤمنين أو فشاقهم أو نفس المشترط 
5 لأتدق :علد تعر استابقة و هذا قلاف ناث الأعبال اله شغد العكلق عدر اقرط وقت الخار زو السقاف أن املك 
طريق آليَ لا يشترط فيه المباشره و أُمّا الثَانى فلأنٌ الإباحه ليست بنفسها أمرا حاصلا للمالكك لأنّ ما هو الحاصل له هو الملكتيه 
وهى قابله للتبديل لأنْ زمام أمرها بيده بخلاف المباحيّه فإنّها تحصيل بإباحه المالكك لغيره و ليست هى حاصله للمالكك فى 
عرض الملكك و جواز تصرف المالك فى ملكه من آثار مالكيته لا من آثار إباحته له 


قوله قدس سره و أمَا إباحه جميع التصرّفات حتى المتوقفه على الملكك فالظاهر أنه لا يجوز إلى آخره 


حاصل مرامه أنه لو قصد أحدهما الإباحه و الآدخر التمليكك أو قصدا الإباحه بإزاء الإباحه يشكل صيحه هذه المعامله لأنَّ 
التصرفات المتوقّفه على الملكك لا تسوّغ لغير المالكك بمجرد إذن المالكك و لا يمكن التمشكك لصحتها بعموم النّاس مسلطون 
على أموالهم و ليس عمومه بمنزله دليل خاصٌ يدل على صححه التصرف حتى يكون مخصّ صا لأدلّه لا بيع إِلّا فى ملكك مثلا أو 
يقدّر الملكك آنا ما و ذلك لأن عموم النّاس مسلطون إِنْما يدل على تسلّط النّاس على أموالهم لا على أحكامهم فالأدلّه الداله 
على عدم صبّحه البيع و العتق و نحوهما إِنَا فى الملكك حاكم على عموم النّاس و الموارد الّتى يقدّر الملكك فيها آنا ما لا يخلو من 
ثلاثه ليس الاذن فى التصرّف منها 


الأوّل استيفاء المال أو العمل بالأمر المعاملى كقول الآمر لمالكك العبد أعتق عبدكك عنّى و نحو ذلكك و الثانى ملكك العمودين و 
الثالث تصرف ذى الخيار فيما انتقل عنه و تقدير الملكك فى هذه الموارد ليس بمجرّد الخيال و التصوّر حتّى يتصوّر فى كل مقام 
بل له حقيقه تفتضى الأدلّه تقديره فى هذه الموارد 


و محضّلل وجه التقدير فى أمثال العتق عن الآسمر أن أمر الآسمر بإيجاد عمل محترم أو بإتلاف مال محترم غير ميجانى يرجع نفعه 
إلى الآمر يقتضى وقوعه لو أوجده المأمور فى ملكك الآمر لأنّه استوفاه حقيقه بأمره و المفروض عدم صدوره عن المأمور تبرّعا 
بل بالعوض المسمّى لو عينه أو المثل أو القيمه لو لم يعّنه فلا محاله يدخل هذا العمل أو المال فى ملكك الآمر و ينتقل عنه أو 
يتلف فى ملكه فلو أمره بعتق عبده عنه أو بإلقاء ماله فى البحر و عليه ضمانه أو بأداء دينه من ماله أو بضمانه عنه أو بحمل شىء 
له بحلق رأسه و نحو ذلكك فباستدعائه من المأمور يصير شبه قرض فى الجميع أو يقال بأنه لو تعلق أمره بالأعيان فكأنّه اشتراها 
من المأمور أو بالأعمال فكأنه استأجر عاملها أو بأداء الدّين فكأنّه اقترض من المأمور فيدخل العبد المأمور بعتقه حقيقه فى ملكك 
الآنمر و ينعتق عنه و هكذا يدخل المال الى أمر بإلقائه فى البحر فى ملكك الآمر و يتلف فى ملكه إذا لم تكن المعامله سفهته 
كما إذا توقف الْنّجاه من الغرق على الالقاء و هكذا فى مورد الأمر بأداء الدين فبعد دخول المال فى ملكه يوفى به ديئه و كذا 
الحواله على البرى ء و هكذا الأمر بحمل شى ء له و نحو ذلكك 


و بالجمله كل هذه العناوين حيث إِنّْها معامله واقعه بين الآمر و المأمور و المأمور امتثل ما أمر به الآمر فتقع فى ملكك الآمر و إذا 


عتين له العوض فلا يستحق إِلَا المسمى 


ص: "ا 
ولو لم يعن فيضمن له المثل أو القيمه 


ومن أحكام هذا المافله أله كيين للما مون مطالنه العوفن تنفد الأسكال و لذ شنيف الذي الأ عل الام ةا تمعد هده المهافاء 


لعموم تجاره عن تراض تقتضى تقدير الملك فكأنْ العبد يدخل فى ملكك الآمر و ينعتق عنه 


ثم إن تقدير الملكك آنا ما فى مسأله العتق ليس لأنّ العتق لا بد أن يقع من المالكك لأنّه إذا وقع من دون أمر آمر و استدعائه يقع 
من مالكه و لو قصده عن غيره بعوض فإنَ هذا القصد من دون أمر الغير لغو و لا لأنّ العتق لا يقع من المالكك عن الغير كما توهم 
فإِنّ الدّليل الدال على وقوعه تطوّعا معتبر دلاله و سندا لكونه معمولا به بين الأصحاب و به يثبت التلازم بين صيحه الوكاله و 
صححه التيابه فى خصوص العتق و إن لم نقل بأنّ كل ما يقبل الوكاله يقبل التّيابه بل لما ظهر من أن استيفاء مال محترم كالعبد 
بالأمر المعاملى و باستدعاء التَمليكك بالعوض و تمليكك المأمور جوابا عن الاستدعاء يقتضى دخول العبد فى ملكك المستدعى و 
انعتاقه عنه دون مالكه الأصلى فمعنى التقدير فى أمثال هذه الموارد ليس بمعنى الفرض بل ملكك حقيقي غير مستقدٌ كالملكك 
الحاصل لذى الخيار و الواهب بالتصدّف الثْاقل و الملكك الحاصل المشترى العمودين و لا وجه لما يظهر من المصنف من الفرق 
الوا 


و حاصل الكلام أن نفس استيفاء الأموال أو الأعمال بالاستدعاء المعاملى يقتضى وقوع ما استدعاه فى ملكك المستدعى و هذا 
المعنى مفقود فى إذن المالكك للغير بالتصرّف و إباحته له لأمنّ مجرّد الإباحه و الإ-ذن لا يوجب وقوع المأذون فيه و المباح فى 
ملكك المأذون و المباح له فلو قال أعتق عبدى عنكك من دون إذن فى توكيله فى العتق عن المالكك تبرعا عن الوكيل و من دون 
إذن فى شرائه العبد لنفسه ثم عتقه فى ملكه فلا يقتضى وقوع العتق فى ملكك المأذون حتى يقدّر الملك آنا ما لعدم دليل يدل 
على جواز هذا النّحو من التصرّف من غير المالكك بإذن المالكك حتّى يقدر الملكك آنا ما بدلاله الاقتضاء و عموم النّاس مسلّطون 
قاصر عن شموله له لحكومه الأدله الداله على توقف هذه التصرّفات على الملكك عليه 


ثم لا يخفى أن دلاله الاقتضاء المستفاده فى المقام ليست من مداليل الألفاظ و لا ممما يتوقف صيحه الكلام و الخروج عن اللغويّه 
عليه حتى تستفاد هذه الدلاله فى عكس المقام و هو ما لو قال أعتق عبدى عنكك أو اشتر من مالى لنفسكك طعاما بل وجه 
استفاده دلاله الاقتضاء هو أنْ استيفاء المال أو العمل المحترم مع عدم قصد التبرّع من المالكك أو العامل يقتضى ضمان المستوفى 
و مقتضى ضمانه انتقال ما استوفاه إلى ملكه لأن ضمانه من باب المعامله لا الغرامه حتى لا بقنضى دخول المضمون به فى ملكك 
الضامن فدلاله الاقتضاء فى المقام نظير اقتضاء إيجاب شىء لإيجاب مقدّمته و هذه الدّلاله لو وجدت فى عكس المسأله نلتزم 
بها كما لو فرض أنه قصد الإعطاء متجانا بنفس الفعل و قال اشتر لكك من مالى طعاما من دون أن يقصد بالقول إنشاء التمليك و 
من دون توقف التَمليك على اشتراط المأمور بل داعيه تمليكك المال للمأمور مجانا لأن يشترى به شيئا خاصا أو قصد الإقراض و 
كان القبول من المتّهب بنفس الأخذ من دون مدخلته للااشتراء فى القبول أو كان غرضه توكيله فى الا-شتراء للمالكك ثم أخذ 
الطعام قرضا أو اشتراء الطعام لنفسه فى ذمّته و إيفائه من مال الآمر بإذنه و يصيح كل ذلكك لو قلنا بوقوعه بالألفاظ 


ص: ع7" 


المجازيّه و الكنائيه إلا أنّ جميع ذلكك خارج عن مفروض المسأله لأمنّ المفروض هو حصول التَقل و الانتقال بنفس الأمر و 
الامتثال و هذا إِنْما يصيح فى أعتق عبدك عنّى أو أدٌّ دينى أو احلق رأسى لا فى مثل أعتق عبدى عنكك و اشتر لنفسكك من مالى 
طعاما 


وو ضيح الفرق بينهما أن فى الأصل و هو العتق عن الغير و أداء دينه و حلق رأسه يصحُ بنفسه من مالكك المال و العمل و إذا 
صح متجانا يصحح مع العوض فإذا استدعى الآنمر صدوره من المالك و العامل مع التزامه الضّ .مان و امتثل المأمور فيقتضى 
الاستدعاء و الامتثال مع عدم قصد التبرّع ال مان و لازم الضّ مان التعمّدى دخول المضمون به فى ملك الضامن و هذا هو 


و أمَا فى عكس المسأله فالاشتراء للنّفس بمال الغير و عتق عبد الغير لا يصيح حتى يكون الأمر به استدعاء و امتثاله إيجابا فلا أثر 
فنا للامتدال و لذ [لأموامى المالكة و إراحكة لقره و إذنة فى التضد ف لأنة لسن من أقداء سلطته امالك الأذن رتت بتر ف 
على الملكك لأنّ الإباحه المطلقه لا يباح بها إِلَا ما هو جائز بذاته شرعا كما عرفت فى الأصل لا ما يباح بالإباحه فإنّ الإباحه بها 
فرع صبحتها و صيحتها بالإباحه دور واضح فتقدير الملكك فى العكس دور واضح لتوقفه على صبحه عتق المأمور و صححته يتوقف 
على التقدير 


نعم لو قام دليل خاصٌ على صيحه هذه الإباحه بالإذن كما ادعى قيام السيره على صيحه المعاطاه فيما لو قصد المتعاطيان الملكك 
مع ترتّب الإباحه عليه و كذا لو قصد الإباحه المطلقه و ادّعى الإمضاء أيضا أو قام دليل على عموم أنحاء سلطنه المالكك حتّى 
إذنه فى التصدّفات المتوقفه على الملكك لخصّصنا به الدليل الدال على اعتبار وقوع هذه التصدّفات فى الملكك لو كان شرعيا أو 
نقدر الملك آنا ما لو كان عقليا 


و أما إذا لم يقم دليل خاص فبعموم الناس مسلطون لا يمكن إحراز كفايه إذن المالكك و إباحته فى التصرّف فيما يتوقف على 
الملكك 


و بالجمله كون عكس المسأله من قبيل المسأله إِنّما هو فيما لو كان إذنه فى عتق العبد إذنا فى توكيله باستيفاء العبد من قبل 
مالكه بأمر معاملى موجب للضّ مان فوقوع العتق بمنزله الاستيفاء بال مان و الإذن بمنزله القبول و لازم الاستيفاء بال مان وقوع 
العتق فى ملكك المستوفى الصَّامن و ولائه له بخلاف ما إذا أذنه فى عتقه من قبل مولاه تبرعا منه للمأمور فإنٌ ولاءه للإذن الى 
خرج العبد عن ملكه و أمّا مجرّد الإذن فى العتق بدون قصد التبرع و بدون وقوع المعامله بينهما فلا يفيد فى صححه وقوع العتق 
لأنّ النّاس غير مسلّطين على إباحه ما لا تؤثّر الإباحه فيه 


ثم إن الأسمور الّتى تتوقف على الملك قطعا هو البيع و العتق و الوطى و أمّرا الخمس و الزكاه و ثمن الهدى ففيها خلاف كما 


أمَا البيع فلما تقدم من أنْ حقيقته تبديل المالين و لازمه خروج العوض عن ملكك من يدخل فى ملكه المعوّض و بالعكس فمع 


بقاء ما أخذ بالمعاطاه فى ملك مالكه أى المبيح لا يمكن دخول العوض فى ملكك المباح له من دون خروج المعوّض عن ملكه 
و ليس اعتبار هذا الشرط لإ-خراج التمليك المجانى حتى يقال يعقل تمليك الإنسان مال غيره بعوض يملكه بإزائه كما يعقل 
تمليك ماله بعوض يملكه غيره بل لبيان حقيقه البيع و هو تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله فإذا كان فى المثمن أحد طرفى 
الإضافه مالكه و الطرف الآخر هو المثمن و كان فى طرف الثمن أيضا كذلكك فلا بد أن يقوم العوض مكان المعوّوض 


ص: ,2 


فى الطرفيه و لا-زمه أن يصير مالك المعوض مالكا للعوض و بالعكس فلا يعقل أن يقع التمليكك من غير المالكك و يقع العوض 
ملكا لهذا الغير و لا يعقل أن يقع التتمليك من المالكك بعوض يملكه غيره مع أن المعامله ميجانيه بالنّسبه إلى الغير الى أخرج 
منه المال فى المثال الأوّل و المالكك فى المثال التَانى و إن لم يخرج المال ممّجانا و بلا عوض 


و بالجمله لا يمكن أن يقع المعامله بين ثلاثه أشخاص أو أربعه بأن يخرج المتاع من ملكك زيد و العوض من عمرو و يملكك 
بكر العوض أو المعوّض أو يملك بكر العوض و خالد المعوّض فبدون دخول العوض فى ملكك من خرج عنه المعوض و 
بالعكس لا يمكن أن يكون بيعا بل هذا حال سائر المعاوضات أيضا فإن حقيقتها تقتضى أن يكون طرف العقد و من يقام به 
المعاوضه مالكا للعوض فإنّ فى المصالحه بين اثنين أو غيرها من العقود تقتضى أن يكون المتعاقدان طرفى الإضافه فلو صالح 
عن ماله زيدا على أن يكون عوضه الّذى هو مال زيد لعمرو يكون الضّ لمح باطلا إِلَا أن يكون بنحو الاشتراط الّذى لازمه مالكيه 
المشترط الشرط على المشروط عليه دون عمرو فالمعاوضه بين اثنين تقتضى أن يكون الأجنبى أجنيئا و على هذا فيلحق بالبيع 
الهبه لتوقفها على الملكك حتى صار قولهم وهب الأمير ما لا يملكك من الأمثال و هكذا الضّلمح و نحوه من المعاوضات فإنّها فى 
حكم البيع فى اقتضائها دخول العوض شرطا كان أو مالا أو سائر الاعتبارات العقلائيه فى ملكث من يخرج المعوض عن ملكه 


نعم شبه المعاوضات كالنكاح و الخلع لا يقتضى ذلكك فيصيح أن يكون الصداق من غير الزوج و هكذا يصيح أن يكون البذل من 
غير الزوجه إِلَا أنه فى الحقيقه خارج عن العقود المعاوضيه 


81 لفق فاته نكم لكك مز لق قاراك لقنل جد فاته سس لله اتسادم ل | قاط و الخكة قن الستوف لو كان واعفا إل 
توكيل المأذون فى العتق عن المالكك و لو تبرعا عن المأذون فهو خارج عن محل الكلام لأنَّ العتق حقيقه واقع فى ملكك المالكك 
لا المباح له و المأذون و لذا يكون ولاءه للمالكك و لو رجع إلى مشروعيّه الإذن فى وقوع العتق عن غير المالكك فلا دليل عليها 


و بالجمله لا فرق بين البيع و العتق فكما لا يجوز بيع مال الغير بحيث يدخل الثمن فى ملكك البائع دون المالك فكذا لا يجوز 
عتق عبد الغير بحيث يكون المعتق غير المالكك و يكون ولائه له أيضا 


و كما أن إباحه المالكك و إذنه فى بيع غيره و كذا إجازته بعد وقوع البيع لا يجديان فى أن يكون ثمن ماله للغير فكذا إباحته و 
إذنه للغير فى عتق عبد الآذن أو إجازته بعد وقوع العتق منه لا يجديان فى أن يكون ولائه للغير 


نعم بين البيع و العتق فرق من جهه أخرى و هى أن فى العتق حيث إِنّه يجوز التبرع من مالكك العبد عن غيره فينفذ إذنه للغير فى 
أن يعتق عبد المالك عن نفسه و أما البيع فحيث إِنّهِ تبديل طرف إضافه بطرف إضافه أخرى فلا يؤثر إذن المالكك فى بيع 
المأذون لنفسه و صيروره الثمن له لما عرفت من أنّ هذا ليس معاوضه لأنّها عباره عن لبس بعد خلع فكل من خلع يلبس بدله و 
لا يمكن أن يكون الخلع من أحد و التلبس للأجنبى 


و أمّا الوطى فلأنه اعتبر بالنصٌ و الإجماع وقوعه فى ملكك الواطئ أى لا بدّ أن يكون الواطئ مالكا للوطى سواء كان للرّوجِيه أو 
لملك الرّقبه و للتتحليل و لا يملكك الوطى بالإذن من المالكك لاعتبار ألفاظ خاصّه فى التتحليل و التزويج 


ص: ”,> 


و أمّا ثمن الهدى فلا مانع من إعطائه من مال الغير بإذن مالكه سواء كان فى الكفّارات أو فى حج القران أو الإفراد لأن نفس 
السوق لا بد أن يقع قربا و مباشره من السَائق لو قلنا بالأخير لا ثمن المسوق 


و آنا التخميى لذ كاه كلو قتا ,كدلع ينما التذ نه يجاو رع ديا ا ببالا عرس تلق ندفعه بار اندو الدن كود أذاوها من 
مال غير المديون و لو قبل بتعلقهما بالعين كما هو المشهور فيشكل جواز التبرّع عمن عليه إِما لاعتبار مباشرته أو لاختصاص 
ولايه الإخراج من غير العين به فلا يؤثر إذنه فى الإخراج 


فتحصّل ممما ذكرنا أن كلّ ما يتوققف صححته على الملكك لا يجدى فيه الإذن و الإباحه لأنّ صححته بهما تتوقف على عموم الْنْاس 
مسلّطون و عمومه فرع عدم تخصّ صه بما دلّ على اعتبار الملك عقلا أو عدم تخصيصه بما دلّ على اعتباره شرعا و لا وجه 
للالتزام بالملكك التقديرى إِلَّا بعد صححته فى نفسه كما عرفت مما ذكرنا فى موارد استيفاء الأموال أو الأعمال بالأمر المعاملى فإِنَّ 
إتلاف هذه الأموال و الإتيان بالأعمال بنفسها مشروعه من مالكها و مقتضى الأمر المعاملى أن يكون ضمانها على المستوفى و 
مقتضى الصمان وقوعها فى ملكك الصَامن 


ا ما شكك فى صتّحته كما فى الإذن و الإباحه فالتقدير فيه فرع عموم التسلّط ولا عموم مع وجود الدّليل الدال على لزوم وقوع 
هذه التصرّفات فى الملكك و المورد الثانى من الموارد الّتى يقدر فيها الملكك آنا ما تصرّف ذى الخيار فيما انتقل عنه و ما يلحق 
به كتصرف الواهب فى العين الموهوبه بالتصرّف الّذى يتوقف على الملكك فإنّ دليل نفوذ هذا التصرّف يقتضى وقوعه فى ملكك 
المتصرّف ثم خروجه عنه فإن من وجود المعلوم و هو نفوذ بيع ذى الخيار و الواهب و انتقال العين منهما إلى المشترى يستكشف 
أن المبيع قبل البيع أو فى زمان الإنشاء ملكك لهما كما أنَّ فى مثل أعتق عبدك عنى يستكشف الملك من العله و هو الضمان 
النَاشى عن الأمر المعاملى و المورد الثالث شراء من ينعتق على المشترى و انعتاق أمّ الولد من نصيب ولدها و انعتاق العبد المسلم 
عن الكافر فى بعض الور فإِنّ من المعلول و هو الانعتاق يستكشف الملكك أو يقال ترتّب الانعتاق من لوازم الملكيه فعلته 
الملك لأمر متربّب عليه موجبه لثبوت الملكك بالشّراء أو التوريث ملكا غير مستقرٌ 


و على أىّ حال تحقّق أصل الملكك فى الموارد الثّلائه لا إشكال فيه لأنه يستكشف إما من علته أو من معلوله أو من أمر ملازم له 
مترتّبٍ عليه و أما كونه آنا ما وغير مستقر فهو مقتضى الدليل القائم فى كلّ مورد و كيف كان فالإباحه و الإذن لا يدخل تحت 
هذه العناوين ولا دليل على نفوذهما حتى يستكشف منه الملكك من جهه الجمع بينه و بين دليل توقف التصرّف على الملكك 


قوله قدّس سره فليس ملكا تقديريا نظير الملكك التقديرىٌ فى الدّيه بانسب إلى المت أو شراء المعتق عليه إلى آخره 


قد أشرنا إلى ما يرد على هذا الكلام و قلنا فى جميع هذه الموارد أن الملكك حقيقيَ غير مستقر و أنّ المراد من التقدير ليس 
مجرّد الخيال فلا فرق بين الملكك المستكشف من نفوذ تصرف الواهب و ذى الخيار و الملكك المستكشف من انعتاق الأقرباء 
على المشترى و الملكك المستكشف للميّت القتيل من إرث وارثه فإنّه كما يستكشف من صحّه بيع الواهب أو عتقه كونه مالكا 
قبل البيع أو العتق لو قلنا باعتبار وقوع الإنشاء فى الملكك أو كونه مالكا حال البيع أو العتق لو قلنا باعتباره وقوع المنش! فى الملكك 


فكذلك يستكشف من وراثه الورثه من ديه الميّت المقتول أن المقتول حال القتل أو آنا ما قبله مالكك لديته حتّى 


ص: /الا 
يرث الوارث منها 


نعم لو كان مراده قدّس سره من الميّت هو الذى قطع أحد أعضائه بعد الموت و من الذى ينعتق عليه أقرباؤه هو الّذى لا يملكهم 
كما قيل بعدم حصول الملك لمشترى القريب نظرا إلى بعض الأخبار الدالّه على أنَّ العمودين لا يملكان لكان الفرق بين هذين 
المثالين و تصرّف الواهب بالبيع و نحوه بينا فإِنّ نفوذ بيع الواهب كاشف عن كون المبيع ملكا له و أمّا المت فلا يملكك إِلَا 
حكما 


كما أن الاتعتاق على المشترى ليس إلا تعد يدا جزاء لكوته بده شراء أقريائه ,على هذا تسويتة قدّس سرءيين لمك :و التتعتق 
عليه أقرباؤه لا يصيح لأن المت يملكك ديته حكما و المنعتق عليه لا يملكك رأسا 


كما أنّه لا يصح كلامه لو كان مراده من الميّت الذى قطع أعضاؤه بعد الموت و من المشترى من ينعتق عليه ما ملكه بالشراء كما 
فى بعض الأخبار الداله على أنّهما يملكان فينعتقان بلحاظ الفاء الدال على الترئّب لأنّه لا جامع بينهما فإِنّ الملك للمشترى ملكك 
حقيقي غايه الأمر جعله الشّارع عله لزواله فى المرتبه المتأره أو جعل الشراء سببا لأمرين الملكبه و الانعتاق 


و أمّا ملك الميّت للدّيه فهو ملك حكمى دلّ عليه الدّليل و إِنّما النزاع فى تقديره من زمان الموت حتّى يرث منه كل وارث 
حينه أو من زمان ورود القطع و هكذا النّزاع فى ملكك المت للصّيد الواقع فى الشبكه الّتى نصبها حال حياته إِنّما هو فى أن 
الوارث حين النصب يرث و حين الاصطياد 


قوله قدّس سره فلم يبق إِلّا الحكم ببطلان الإذن فى بيع ماله لغيره إلى آخره 
قد تقدم أنْ الإذن بنفسه ليس مشروعا فنفوذه لجواز تصرف المأذون إِنْما هو فيما ثبت للإذن شرعا 


و تفصيل ذلكك أن ما كان من قبيل الإتلافات الّتى كانت للمالكك مباشره أو توكيلا فينفذ الإذن فيه و ما لم يكن له ذلكك فلا 
ينفذ فإذا أذن فى الأكل و الشرب و العتق و أداء الدّين و نحو ذلكك فينفذ أمَا الأؤلان فواضح لأنّهِ من آثار سلطنه المالكك على 
ماله 


و أمًا العتق فلما ظهر من أن العتق عن الغير تبرعا جائز و نافذ و يقع عنه سواء كان واجبا أو مستحبا على الغير فإذن الغير به بمنزله 
توكيله فى عتقه عن مالكه للوكيل و مقتضاه وقوعه متجانا لو لم يكن مسبوقا بالاستدعاء من الغير إِلّا أن تقوم قرينه على التَضمين 
فيضمن لو أعتقه كما أنْ مقتضى الاستدعاء أن يكون ضمانه على المستدعى فيقتضى دخوله فى ملكه آنا ما إلا أن تقوم قرينه 
على عدم الصّمان و على الاستدعاء من المالكك ميجانا 


و بالجمله إذن المالك بالعتق عنه لغيره نافذ و لكنّه يحكى عن المسالك فى باب الكفارات أنه لا بد أن يقع العتق فى ملكك 
المعتق و عن نفسه لا عن غيره و إِنّما خرج عتق الولد عن الوالد تبرعا بالدّليل ولا يخفى أنّ ما أفاده يتم لو قام إجماع عليه و إلَا 
مقتضى القاعده صحته من مالكك العبد عن غيره لأنّه من قبيل سائر التبّعات كأداء الدين و إعطاء ثمن الهدى و مهر زوجه الغير 


و نحو ذلك فحكمه حكم الإذن فى الإتلاف نعم تقدم وجه الإشكال فى الخمس و الزكاه 


و بالجمله كل ما كان للمالكك إتلافه مباشره تؤثر إذنه فيه لأنه من الواضح عدم اعتبار المباشره فى مثل ذلك و ما لم يكن 
للمالك مباشرته كالشراء بماله للغير أو شرائه لنفسه بمال الغير بل مطلق المعاوضات فإذنه لا يؤثّر فى صححته إلا أن يرجع إلى 
الإذن فى القرض ثم الاشتراء لنفسه بماله أو يكون مجرّد مقاوله قبل البيع كما فى أخبار العينه الدالّه على أنه لو كان للآمر الخيار 
و للمأمور كذلكك فلا بأس أى إذا اشترى أحد بماله لنفسه و لو كان داعيه أمر غيره 


ص: 1,8 


بالشراء والذا كان"محتارا فى ييعه من الأثمر و عدمة "فلك محتدورز فأخبار العيته ناظزه إلى جهة المراتحه:و إلى يبان أنه لو كان 
مقصود المتبايعين أخذ الربا يبطل البيع و الشراء و أمَا لو كان قصدههما البيع الحقيقى فلا يبطل و ليست ناظره إلى جواز شراء شى 
ء بماله لغيره و نحن نذكر واحدا منها تيمنا 


0 
ففى روايه الحسين بن منذور قال قلت لأ-بى عبد الله ع الرجل يجيئنى فيطلب العينه فاشترى له المتاع مرابحه ثم أبيعه إياه ثم 


أشتريه منه مكانى فقال إذا كان هو بالخبار إن شاء باع و إن شاء لم يبع و كنت أنت بالخيار إن شئت اشتريت و إن شئت لم تشتر 
فلا بأس فإنّه عليه الّ.لام فى مقام بيان أن مقصودهما لو كان المعاوضه حقيقه فلا بأس و لو كان مقصودهما أخذ الرّبح فربا و 
أمَا أن شراء المستدعى منه من مال المستدعى بعد قرضه منه أو من نفسه فليس الإمام عليه السلام بصدد بيانه 


ثم لا يخفى أنه لو باع المأذون المفروض يقع البيع للمالكك إِما لازما أو موقوفا على الإجازه 0000 
الفضولى تفصيله و ملخص وجه الاحتمالين أنّه لو كان ببع المباح له مال غيره لنفسه من قبيل بيع الولد مال أبيه بظن حياته ثم 
تبين موته قبل البيع فيحتاج إلى الإجازه لأنّهِ لم يقصد بيع مال نفسه و لو كان من قبيل من باع ماله على أن يصير التَمن ملكا للغير 
فالقصد لغو و يقع البيع لنفس البائع و لا يحتاج إلى الإجازه ففى المقام حيث قصد البائع بيع مال غيره لنفسه يكون هذا القصد 
لغوا كقصد الغاصب بيع مال المغصوب منه لنفسه و بيع الغاصب و إن توقف وقوعه للمالكك على إجازته إِنَا أن فى المقام يقع 
البيع للمالكك لا إجازته للتلازم فيما صمح بالإجازه صم بالإذن فإنّهِ لو أثّر الإجازه اللاحقه يؤثر الإذن السَابق بطريق أولى 


و لكن الأقوى الاحتياج إلى الإجازه فى المقام لأن التلازم فيما صحٌُ بالإجازه صحٌح بالإذن إِنّما هو لو وردا فى محل واحد و فى 
المقام الإبذن تعلق ببيع المأذون مال غيره لنفسه لا لمالكه و فى باب صححه ما باعه الغاصب لنفسه بالإجازه إِنّما هو لأنَّ الغاصب 
بنى على مالكيته فأوقع المعامله بين ملكى المالكين فالإجازه ترد على تبديل المالين فتلخص مما ذكرنا أن الإذن ليس مشرعا و 
لا يباح به إِلَا ما يجوز للمالكك مباشرته فتأمّل 


قوله قدّس سره و لكن الذى يظهر من جماعه منهم قطب الدين إلى آخره 

لا يخفى أنّه و إن كان ظاهر جماعه أن شراء العالم بالغصبيه من الغاصب يوجب تملكك الغاصب الثمن و لما اشتراه بهذا التَمن إلا 
أنّ هذا لا يمكن الالتزام به و لذا حمل بعض تملك ما اشتراه الغاصب بالثمن الّذى أعطه العالم بالغصبته على ما إذا وهبه العالم 
لا على ما إذا أباح له فإن مجرّد الإباحه لا أثر له و يمكن أن يكون قوله قدّس سره فتأمّل إشاره إلى أنَّ ما يظهر من جماعه لعلّه 
محمول على هبه العالم لا إباحته له 


قوله قدّس سره و أما الكلام فى صححه الإباحه بالعوض إلى آخره 


إباحه أحد المالكين ماله للآخر بعوض أى تقابل الإباحه مع الملكك يقع على قسمين الأوّل أن يبيح المالك ماله على أن يكون 
المباح له ضامنا بالمثل أو القيمه و هذا لا إشكال فيه فإنّهِ نظير العاريه المضمونه الثانى أن يبيح له بضمان المسمّى كما هو 
مفروض البحث و هذا تاره يقع بالمعاطاه كما هو مفروض كلام المصنف و أخرى بالقول على كلا التقديرين لا إشكال فى 


خروج هذه المعامله عن عنوان البيع لأنّه تبديل مال بمال لا تبديل الإباحه بالمال إِنّما الكلام فى أنّها 


ص: هلا 
عنوان مستقل أو داخله فى عنوان الصّلح 


ثم بناء على الأول ما الدّليل على صححتها و نحن فى الدوره السابقه نبينا على أنّها داخله فى عنوان الضّ لمح لأنها بمعنى التَسالم و 
الانفاق على أمر و هذا العنوان لا يشترط أن يكون منشأ بلفظ صالحت أو تسالمنا على كذا بل يكفى كل لفظ أو فعل يدل عليه 
ولو بالالتزام كما ورد فى صلح الشّريكين بقولهما لكك ما عندكك و لى ما عندى إِلَّا أن الأقوى عدم دخولها تحت عنوان الصَلح 
ولو بناء على تحمّقه بكل فعل أو لفظ يكون دالا عليه لأنْ مجرّد الاثتفاق على أمر لا يوجب دخوله فى عنوان الضّللح و إِلّا كان 
البيع و الإجاره و نحوهما أيضا داخلا فيه بل لا بدّ إِمَا أن ينشأ عنوان الضّلمح بقولهما صالحت و قبلت أو بما يكشف عنه بالدلاله 
الس ياقيه كما فى صلح الشّريكين فإنّهما بعد نزاعهما لو تسالما على أمر و قال أحدهما لكك ما عندكك و لى ما عندى و قال الآخر 
كذلكك أو قبلت فمن سوق كلامهما يستكشف أنّهما فى مقام التُسالم 


و أمّرا فى المقام و هى الإباحه العوض فلا دلا-له لفظته أو فعليه على إنشاء العنوان و لا سياقيه فكيف يقال إِنّه صلح ثم إِنّه لا 
يمكن التمشكك لصحتها بقوله ع من قائل أَؤقُوا بالْعقُودٍ ولا بقوله بَلَكارََ عَنْ تقاض أمَا الأول فلأنّها إذا وقعت بالفعل فلا تكون 
عقد و إن وقعت بالقول فلا تكون من العهود المتعارفه حتى يكون قوله سبحانه إمضاء لها و أما التَانى فلأنٌّ التجاره و إن كانت 
مطلق التكسب إِلَا أنه لا بدٌ أن يكون التكسسب من الطرفين و المباح له لم يكتسب ملكا و مطلق استيفاء المنافع ليس تكتّبا فتأمل 


نعم قد تقدّم أنّه يمكن التمشّكك لصححته بعموم قوله ع النّاس مسلطون على أموالهم لأنّ هذه القاعده و إن لم تجرى فى ناحيه 
الأسباب ولا تدلٌ على كفايه العقد الفارسى مثلا إِنَا أنّها جاريه فى ناحيه المستبات و من آثار سلطنه النّاس على أموالهم إباحه 
مالهم بالعوض المسكّى إِلَا أن يناقش فى عموم القاعده بحيث يشمل المقام لأنّه لو لم يكن الإباحه بالعوض المسممى مندرجه 
تحت أحد العناوين المتعارفه الّتى أمضاها الشّارع فليس للمالك التسلّط عليها 


هذا مع أنّ كل إجاره فاسده و بيع فاسد لا محاله متضمّن للاباحه بالعوض المسمّى فما معنى عده من العقود الفاسده فتأمل 
قوله قدّس سره و على تقدير الصّحه ففى لزومها مطلقا إلى آخره 


لا يخفى أنه على فرض الصّ حه فالضًواب هو التفصيل بين الواقع بالفعل و القول على ما اخترناه من جواز المعاطاه فلو وقع بالقول 
فالحق لزومه من الطرفين لعموم أوْقُوا بالْحَقُودٍ بناء على أن مفاده هو الحكم الوضعى كما هو الحقٌّ و تبين وجهه فى محلّه لأن 
نفوذ العقد و كونه ممضى يقتضى نفوذه من الطرفين فإنّ العقد هو العهد المؤكد الواقع بين المعاملين فلا يمكن التفكيكك إلا إذا 
ثبت بالدّليل كما فى الجواز الثابت للمرتهن دون الرّاهن 


نعم بناء على أن مفاده الحكم التكليفى فيمكن أن يجب الوفاء على أحد المتعاقدين دون الآخر و لو وقع بالفعل فالحقٌ جوازه من 
الطرفين و التتفصيل بين الملكك و الإباحه لا وجه له 


[الأمر الخامس فى حكم جريان المعاطاه فى غير البيع] 


قوله قدّس سره الأمر الخامس فى حكم جريان المعاطاه فى غير البيع إلى آخره 
لا يخفى أن الاستدلال بأدلّه المعاملات لصبحه المعاطاه فيها يتوقف على إثبات مقدّمتين 


الأولى كون الفعل بنفسه مصداقا لهذه العناوين ليصي الاستدلال بأدلّه العناوين على صححته أو كونه مصداقا لأمر ملازم لأحد 
العناوين بحيث يترتّب عليه بجريان العاده المألوفه و السيره المستمرّه 


ص: / 


ما يترتّب على ملازمه بأن كانت السيره دليلا على ترتب ما يترتّب على ملازم الفعل لا أن تكون دليلا على أصل صيحه المعامله 
الفعليّه فبعد جريان العاده يدخل الفعل بالملازمه فى أحد العناوين و يصيح الاستدلال له بما يستدل به للعناوين نظير القول فإنه قد 
ينشأ به أحد العناوين مطابقه و قد ينشأ به أحدها التزاما 


و وجه اعتبار كون الفعل مصداقا لها و مصداقا لملازمها ما أشرنا إليه سابقا من أَنْ مجرّد قصد عنوان وقوع الفعل عقيبه لا يؤثر 


فى تحمّق هذا العنوان إذا لم يكن الفعل آله لإيجاده أو إيجاد ملازمه 


و الثَانيه أن الفعل إذا كان مصداقا لعنوان خاص فلا إشكال فى تحمّق هذا العنوان بإيجاده مع القصد و أمَا إذا كان مشتركا و 
كان ذا وجوه فتعين أحد العناوين :دون غيره نما هو بالقرائن المكشلفه به و القرينه فى باب الأفعال لبست مما يتشأ بها جزء. المعنى 
حتى يقال إن المنشئات فى باب المعاملات معان بسيطه لا يمكن إنشاؤها تدريجا و ليست لها أجناس و فصول لأنّ القرينه موجبه 
لتعين وجه الفعل فينشأ التمليكك مثلا بالفعل وحده 


و بالجمله و إن قلنا بأنه لا يمكن إنشاء العقود بالمشترك المعنوى و لا بالمشتركك اللُفظى إِلَا أنه لا يمكن قياس الفعل باللّفظ لأنّ 
القول فى المشترك المعنوى وضع لمعنى جامع و فى المشترك اللَفْظى لكل معنى مستقلا فإيجاد المعنى المشتركك بالقول 
المفيد لمعنى عام إيجاد للجنس و اللْفظ الدال على الخصوصيات إيجاد للفصل فيوجد المقصود بتعدّد الدالٌ و المدلول و هكذا 
إيجاد بالّفظ الََذى لا يستفاد منه معنى إلا بالقرينه كالمشترك اللَفظى إيجاد للمقصود بلفظين و هذا و إن لم يخل عن المناقشه 
كما سيجى ء إن شاء الله من أنه لا مانع من إيجاد أحد العناوين بالمشتركك لفظا بين عناوين متعدّده إلا أنّ هذا الإشكال لا يرد 
فى الفعل لأنّ وجه الفعل ليس بمنزله القرينه لينشأ بها شيئا غير ما ينشأ بذى القرينه بل ينشأ العنوان بنفس الفعل الموججه فإذا كان 
المعطى فى مقام البيع فينشأً البيع بنفس الفعل و هكذا لو كان فى مقام إعطاء ماله قرضا أو هبه ينشأ القرض أو الهبه بنفس الفعل 


و بالجمله فكما إذا كان الفعل موجها بعنوان واحد ينشأ العنوان به كالوطى الّذى به يتحمّق الرجوع فى العدّه الرجعيه و به يتحقق 
الفسخ فى البيع الخيارى فكذلكك بنفس الفعل ينشأ العنوان إذا كان ذا وجوه 


إذا عرفت ذلك ظهر جريان المعاطاه فى البيع و الهبه و القرض فى الإجاره و العاريه و الوديعه لأنّ الفعل إِمَا بنفسه مصداق لأحد 
هذه العناوين أو ملازم له فلو لم يكن إعطاء كل منهما ماله للآدخر بيعا فلا أقل من كونه تسليطا و من جهه العاده و السّديره 
المستمرّه من قصد البيع به يقع البيع به و إن كان الفعل فى الخارج ملازما للبيع و هكذا يصحُ إنشاء المضاربه و نحوها به فإن 
الفعل و إن لم يمكن إنشاء جميع ما يعتبر فى المضاربه به من تعيين الرّبح و نحوه إلا أنه كلما يمكن إنشاؤه بالفعل فينشأ به و 
كلما ليس الفعل مصداقا له يتعيّن بالقول و ينشأ بال]فظ و لا مانع من تركيب المعامله من الفعل و القول إذا كانت المعامله مشتمله 
على أمور كلها لا بدّ من إنشائها ما بالفعل أو القول كالشّرائط الّتى فى ضمن العقود 


و ما يقال من أن منشئات العقود بسيطه ليس معناه أنه لا يمكن إنشاء أمرين فى معامله واحده بل معناه أن الأمر الواحد لا يمكن 
إنشاؤه تدريجا و بالجمله كل شرط فى ضمن العقد منشأ مستقل و تحقّقه فى عالم الاعتبار بإنشائه قولا أو فعلا فلا مانع 


/١ ص:‎ 


من إنشاء المضاربه و نحوها من المزارعه و المساقاه بالفعل نعم ما لا يجرى فيه المعاطاه أمور منها مالا يمكن إِلَا إنشاء بالقول 
خارجا و منها ما لا يصح إنشاؤه بالفعل شرعا و منها مورد الخلاف 


فَمق الكؤل الوصكةة لكيه كانت أو ميتدته و الاير و اماق فانينا لخدعنا إن بالقول لعدم وجود فعل كان مصداقا لهذه 
العناوين فإن انتقال الدّين من ذمّه إلى أخرى لا يمكن أن يتحقق بالفعل و لا العتق أو الملكيه أو القيمومه بعد موت الموضئى 


و من النَانى الكاح فإنْ الفعل فيه ملازم لضدّه و هو الزّنا و الت فاح بل مصداق للضدٌّ حقيقه فإن مقابل التكاح ليس إلا الفعل 
المجرّد عن الإنشاء القولى و عمّا جعله الشّارع سببا للحليّه 


و من الْنَالت الوقف و لكن الأنقوى هو التفصيل بين أقسامه فما كان الفعل بنفسه مصداقا لحبس العين و تسبيل المنفعه كوقف 
المساجد و القناطر و المدارس و وقف الحصر و البوارى و نحوهما للمساجد و المشاهد بع بالقغل كوفوعه بالقول و ما لم يكن 
الفعل مصداقا له كالوقف الخاص أو لمصرف خاص كالوقف لتعزيه سيد الشّد.هداء سلام الله عليه و على الدّماء الشائلات بين 
يديه فلا يقع بالفعل 


و بالجمله لم يقم دليل خاص على اعتبار القول فى مطلق الوقف كباب التكاح بل التّزاع صغروى ثم ممما ذكرنا ظهر أنّه لا يمكن 
وقوع الإيقاعات بالفعل إِلَّا باب الإجازه و الفسخ و ما يلحق بهما من الرجوع فى العدّه لعدم وجود فعل يكون مصداقا للطلاق و 
العتق و نحوهما فَإِنْ إلقاء القناع على الزّوجه و إخراج العبد من الدّار و أمثال ذلكك من الأفعال ليست مصداقا للطلاق و العتاق بل 


ثم إن من القسم الثالث الرّهن فبعضهم ادّعى عدم تحمّقه بالفعل لانعقاد الإجماع على كونه من طرف الرّاهن لازما و انعقاده على 
توقف العقود اللازمه على اللفظ و بتعبير آخر حقيقه الرّهن و هى كون المال وثيقه للدّين تقتضى عدم إمكان الفسخ للرّاهن مع 
أن المعاطاه سواء كانت مفيده للملكك أو الإباحه جائزه إِمَا إجماعا أو لعدم ثبوت مقتضى اللّزوم فلا بدّ إِمَا من القول ببطلان 
المعاطاه فى الرّهن أو تخصيص ما دل على كون المعاطاه جائزه أو تخصيص أدلّه الرّهن و حيث إِنَّ الالتزام بالأخيرين ممتنع 
للإجماع على توقّف العقود اللّازمه على اللفظ و لمنافاه الجواز مع كون الشَّى ء وثيقه فتعتين الأول 


و لكنه لا يخفى أنّ الإجماع على توقّف العقود اللازمه على اللفظ ليس إجماعا تعدّيديا قائما على حصر ما يفيد اللزوم بالّفظ بل 
غرض المجمعين أنّ حكم الشّارع بلزوم المعامله يتعلق بالمعامله المنشأه باللّفظ لكونها مشتمله على مدلول التزاميّ و بهذا اللحاظ 
تسمّى عقدا و حيث إِنْ المعاطاه ليست عقدا فلا تكون لازمه و هذا لا ينافى كون الرّهن المعاطاتى لازما من جهه أخرى و هى 


اقتضاء ذاته الّزوم أى لا تنافى بين أن يكون الرّهن من حيث وقوعه بالفعل جائزا و من حيث الحكم الشرعى أو اقتضاء ذاته لازما 


كما أن عدم معروفيّه الجواز من الشارع فى الوقف لا ينافى جوازه من حيث وقوعه بالفعل غايه الأمر يقدم جهه الذَّاتِه أو عدم 
المعروفه على جهه نفس الفعل 


و بالجمله لو قلنا بأنّ المعاطاه جائزه من جهه عدم اقتضائها اللّزوم أو إجماعا فلا ينافى طروٌ جهه اللزوم عليها 
قوله قدّس سره و فيه أن معنى جريان بالمعاطاه فى الإجاره على مذهب المحقّق الْثَانِى إلى آخره 


خاضل مرافة قذسن شوةافى ر 5 التحفق الناى قن الاحارة هو كمع تان الاجارة آنا يكون المشاجر 


ص: ,م 


مالكا لعمل الأخير:و لمتقعة دار المؤجرءو أن يكون الأجير مالكا الأجر المعين و الموجر مالكا للغوضن تازاء المتفعة بحيث يكون 
عمل العامل أو تسليم الدّار لاستيفاء المنفعه وفاء للحقّ الحاصل بالإجاره مع أنْ الآمر ليس مالكا كذلكك بلا إشكال لأنّ للمأمور 
أن لا- يعمل بما أمره الآمر و أن لا يسلم داره فأمر الآمر و عمل المأمور ليس داخلا فى باب الإجاره المتعارفه بل يدخل فى باب 
استيفاء العمل بالأمر المعاملى الموجب لضمان المثل أو القيمه لو لم يعتّن له أجره و لضمان المستمى لو عن على إشكال فيه و 
منشأ الاشكال أن مجرّد تعيين الأجره لا يوجب أن يكون ضامنا لما عتن لأنّْ التعيين ليس بنفسه عقدا و .لذا لا يستحقٌ العمل على 
المأمور بل الصَمان يتحمّق بعد إتيان العامل بالعمل بإذن الآمر مع عدم قصده التبرّع فيدخل فى ملكك الآمر آنا ما و يضمن 


و بالجمله اختلفوا فى أنه لو عين مقدار ما يضمن به فهل يتعين المسمّى أو يرجع إلى ضمان المثل أو القيمه أو يضمن أقل 
الأمرين من ضمان المسمى أو المثل أو القيمه و الأقوى هو الثَانى لما عرفت من أنّ التَعيين بنفسه ليس عقدا بل التزام ابتدائى و لا 
يشمله المؤمنون عند شروطهم بناء على ما هو الحقّ من اختصاص الحديث بالشرط فى ضمن العقد و منه ظهر ضعف وجه القول 
النااث فإن وجهه إقدام العامل و رضاه بما عين له الآمر و مع بطلان التَعيين فلو كان هو الأقل فقد أقدم العامل به و لو كان هو 


ثمن المثل فهو الُذى يستحمّه 


وجه الضّ حف أن إقدام العامل لا أثر له لأنّه ليس إلا التزام بدوىٌ و بالجمله لو كان أمر الآمر و عمل المأمور داخل فى إجاره 
الننفس للعمل لكان المسمى متعينا و أمَا مع عدم تحقّق الإجاره لا قولا و لا معاطاه فالتعيين لا أثر له أما قولا فلعدم الإنشاء بالّفظ 
كما هو المفروض و أمّْا معاطاه فلن العمل بنفسه ليس إجاره لأنّ إجاره العمل ليست بنفسها صحيحه و لو بالقول فضلا عن 
الفعل و إجاره النّفس للعمل لا تتحقّق بالفعل لأنْ العمل الخارجى ليس مصداقا للإجاره المتعلقه بالنفس و مجرّد قريته حرفته و 
صنعته على أنّه لا يعمل مجانا لا يوجب أن يكون عمله مصداقا لإجاره نفسه للعمل فلو حمل المتاع بلا أمر من صاحبه و لا رضاه 
الْذى بمنزله الأمر لا يدخل عمله فى عنوان الإجاره و لا يستحقّ شيئا من صاحب المتاع و لو قصد الأجره 


نعم فى إجاره الأموال تسليم المال لاستيفاء المنفعه و تسلم المستأجر و إعطاء الأجره إجاره معاطاتيه و على هذا فما أفاده المحمّق 
التَانى من أنّ فى كلام بعضهم ما يقتضى اعتبار المعاطاه فى الإجاره و ذلكك أنه إذا أمره بعمل على عوض معين و عمله استحقٌّ 
الأجره غير وجيه لأنْ هذا غير داخل فى الإجاره المعاطاتئه و إنما يدخل فى باب استيفاء العمل بالأمر المعاملى الموجب للشّدهان 
الواقي ل المسقى كنا :طهر 


و حاصل مقصوده قدّس سره فى ردٌ المحمّق الْنَانى فى الهبه هو أنه لا يمكن جريان المعاطاه فيها على مختار المحمّق الثانى 
القائل بأن المعاطاه مفيده للملكك الجائز للإجماع على عدم حصول الملكك فى الهبه إلا بالفظ فجريانها فيها ِنّما يتم على القول 
بكونها مفيده للإباحه وفيه أن الظاهر عدم كون المسأله إجماعيه و عدم خصوصيه الهبه فى توقف حصول الملكك فيها على 
الفظ بل لو توقف حصوله على اللفظ لتوقف كل عقد عليه 


قوله قدّس سره و أمَا على القول بالإباحه فالأصل عدم اللزوم إلى آخره 


لا يخفى أن ما اختاره هنا ينافى ما ذكره فى الأمر الرَابع فى الإباحه بالعوض من أن الأقوى الأّزوم فإنّ مدركك الأقوال الثلاثه جار 


ص: / 


فى مطلق ما يفيد الإباحه سواء كان قصد المتعاطيين الإباحه أو التَمليكك مع ترتّب الإباحه على فعلهما فإنَ وجه الجواز مطلقا هو 
أَنْ العقود التَسلِيطيه دائره مدار الإذن و التُسليط 


و لذا استشكل فى لزوم الوكاله فى ضمن العقد اللازم بتقريب أن الوكاله ثابته ما دام الإذن باقيا فإذا ارتفع ارتفعت و لا يجدى 
اشتراط عدم عزله و لو فى ضمن عقد لازم و وجه اللزوم مطلقا كفايه عموم المؤمنون عند شروطهم لإثبات اللزوم فإن العقود 
التَسلِيطيه لو خليت و طبعها دائره مدار بقاء التتسليط لا فيما إذا اشترط اللّزوم فى ضمن عقد لازم أو التزم و تعهّّد به ابتداء 


و وجه التتفصيل أن المباح له أخرج ماله عن ملكه فلا دليل على إمكان إرجاعه إليه ثانيا دون المبيح فإنّه باق على سلطتته فإذا 
كان مختار المصنف اللزوم فكيف يصِحٌ قوله و أما على القول بالإباحه فالأصل عدم اللزوم فالأولى أن يقال حيث إنَّ الفعل لا 
ينشأ به إِلَا نفس التبديل أو الإباحه بالعوض و ليس له مدلول التزامى فلا تشمله أدلّه العهود و العقود بل يكون بالّسبه إلى أَوْقُوا 
الْحُقَودٍ و المؤمنون عند شروطهم و البيعان بالخيار خارجا بالتخخضص 


أمَا الأوَّلين فلعدم كونه عقدا و لا شرط و التزاما بشىء و أمَا الأخير فلأنّه و إن كان بيعا إِنَا أنّ الحكم المرتّب على البيع بمقتضى 
هذا الخبر من الخيار عند الاجتماع و اللّزوم عند الافتراق لا يترئّب عليه لأنّه ليس فيه التزام حتَى يلزم بعد الافتراق فليس فيه خيار 
أيضا لأنّه فى مقابل اللّزوم الحقّى فكما أَنّه ليس لازما حكما كالتكاح لوضوح صحه الإقاله فيه و كلما يدخل فيه الإقاله يدخل 
فيه خيار الفسخ و اللّزوم الحكمى لا يصيح جعل الخيار فيه من المتعاقدين كذلكك ليس لازما حقًا أيضا لأنّ الأزوم الحقى ينشأ 
من التزام المتعاقدين و فى الفعل لا ينشأ الالتزام فهو خارج عن عموم البيعان بالتخصص أيضا 


و بالنسبه إلى قوله عرّ من قائل و تأكلوا مالك يكم بِالبإمدلٍ فهو خارج بالحكومه لأن بعد الإجماع على الجواز أو لعدم 
موجب اللّزوم يكون رجوع المتعاطيين أكلا بالحقّ لا بالباطل و بالنسبه إلى النّاس مسلطون ولا يحل مال امرئ إِلّا أن تكون 
تجاره عن تراض فهو خارج بالتخصيص لأنّ بعد قيام الإجماع على الجواز أو عدم ما يوجب اللزوم يثبت حق للمالك الأوّل أو 
المبيح فيخرج ردّ المتعاطيين عين مالهما إلى ملكهما عن عموم تسلّط النّاس على أموالهم و حرمه التصرّف إِلَا بطيب النّفس و 
التجاره لا عن تراض 


كما لا-فرق بين القول بالملكك و القول بالإباحه بناء على الوجه التَامن و هو الاستصحاب لأنّه بناء على ما قلنا من عدم تحمّق ما 
يوجب اللزوم فلا يبقى شكك فى جواز الرد حتّى يتمسّكك بالاستصحاب إلا أن يقال و إن لم يتحمّق موجب اللّزوم إلا أنه بناء على 
حصول الملكك عنه فجواز الرّجوع أيضا لا دليل عليه نعم بناء على الإباحه جواز الرّجوع هو مقتضى بقاء سلطنه المالكك و فيه أَنّه 
لا فرق بينهما أمَا بناء على الملكك فيكفى التمسّكك بالإجماع للجواز فإنّهِ وإن كان مقتضى الاستصحاب بقاء أثر ما تحمّق بالفعل 
ِنَا أن الإجماع على الجواز يكفى للخروج عن أصاله اللزوم 


و أمّا بناء على الإباحه فأصاله سلطنه المالك الثّابته قبل المعاطاه حاكمه على أصاله بقاء الإباحه ناجيه من اللعاطى لو بام 
جريانها مع أن جريانها ممنوع لا لما توم من أن المقام من قبيل الشكك فى المقتضى فإنّه فاسد لأنّ الشكك فى المقتضى هو 


الشكك فى يقاء المستضحي فى غموة الزمان لآ الفكه فى مقذا را استعداده بالشية 


ص: / 


إلى الزعافا كو اننا رجع الشكك فى رافعيه الموجود بأقسامه إلى الشكك فى المقتضى بل لأنَّ قوام الإباحه الثابته بالفعل إِنّْما هو 
بالإذن فإذا ارتفع ارتفعت قطعا فلا يبقَى شك حتّى يستصحب الإباحه 


و بالجمله على فرض جريان أصاله الإباحه فأصاله الس لطنه حاكمه عليه و أمَا استصحاب الملك فالإجماع على الجواز كاف فى 
عدم جريانه و كيف كان بعد قيام الإجماع أو عدم تحقّق موجب الّزوم يثبت جواز المعاطاه بلا إشكال نعم فرق بين المسلكين و 
هو أنّهِ لو قلنا إن الأصل هو اللّزوم كما على مختاره قدّس سره بناء على الملكك فالإجماع على الجواز إِنّما يفيد فى المتيقّن منه لو 
كان معقد الإجماع مجملا كما يظهر منه قدّس سره و يقول المتيقّن منه مورد تراد العينين مع بقاء صفاتهما و عدم انتقالهما إلى 
غيرهما فمع تلفهما أو تغيبرهما أو تملكك غير المتعاطيين لهما فالمرجع أصاله الأزوم للشكك فى شمول دليل الجواز لهذه الصَوره 


و أما لو قلنا إن الأصل عدم اللّزوم كما على القول بالإباحه على مختاره فالأمر بالعكس فتأسيس الأصل على مختاره يترتّب عليه 
آثار غير خففيه نعم يرد عليه إشكال و هو أنه لو تمي كنا لأصاله الآزوم بغير الاسمتصحاب من الوجوه السبعه الأخرى فيقتضى أن 
يكون اللزوم فيها هو اللزوم الحقَّى سما إذا تمتدكنا ب أَوْقُوا بالْحَقُودٍ والمؤمنون عند شروطهم و البيعان بالخيار فاللإجماع على 
الجواز أيضا يقتضى أن يكون حقيا و مقتضاه بقاء الخيار عند التلف إِلَّا أن يدّعى الإجماع على الجواز مقدّددا ببقاء العينين كما 


سيجىء توضيحه 


نعم بناء على ما سلكناه من أنّ الفعل لا يقتضى اللّزوم فالجواز المتصوّر فيه يرجع إلى الجواز الحكمى لا الحقّى لأنّه يقع فى 
مقابل اللزوم الحقّى كالخيارات الشْرِعيَه فينحصر أن يكون الجواز حكميا 


قوله قدّس سره إذا عرفت هذا فاعلم أن تلف العوضين ملزم إجماعا إلى آخره 


لا يخفى أنّا فى تعليقتنا سابقا على هذا العنوان اخترنا ما هو ظاهر كلام المصنف من تعلق جواز الرد بنفس العينين ففى مورد 
تلفهما لا يبقى موضوع للجواز و بتنا عدم إمكان تعلق حقّ الرجوع بالمثل أو القيمه عند الثلف لأنّ التعاطى إِنّما يقتضى التبديل 
بين المالين دون الاللتزام بهذا التبديل فلو لم يمكن رد نفس المالين إلى مالكهما الأصلى فردٌّ بدلهما لا-وجه له لأنّ تحقّق 
المعامله كما يتوققف على وجودهما فكذلك ردّهما أيضا و لكن الظاهر للمتأمّل أن ما ذكرنا من عدم إمكان الرد إِلَّا مع بقاء 
العينين استحساني و لا يبتنى على أساس و ذلكك لأنّه لو قلنا بأصاله الأّزوم من جهه الأدلّه التَمانيه فالإجماع على الجواز لا يقتضى 
نا الجواز الحقّى المقتضى لبقائه عند التلف 


نعم لو تردّد الجواز بين معنيين متباينين و هو جواز المعاوضه أو تراد العينين فلا يمكن التمشكك بالعمومات فى مورد الشكك لأنّ 
المخضٍ ص و إن كان منفصلا إلا أنّ تردّده بين المتباينين يوجب سقوط ظهور العام فى كلّ منهما و لو قلنا بها من باب 
الاستصحاب فالإجماع على الجواز أيضا لا يقتضى انحصاره بمورد بقاء العينين إِنَا أن يقوم الإجماع عليه مقدّدا أو كان هناكك 
إجماع تعتتدى آخر على أن تلف العينين ملزم كما هو ظاهره قدّس سره فى قوله على الظاهر المصرّح به فى بعض العبائر 


والظافزعلم كرون الالجياء على القواق مقع ا مقاء السنيى :و غنم قاء الالسماع التقافي على ' أن تلقونما مزمز لوقلا بأن اله 
1 3 2 در 4 ا 


ليس فيه جهه لزوم أصلا فالإجماع على الجواز لا أثر له إِلَا إذا تحمّق ما يوجب اللّزوم من جهه كما إذا تلف العينين فإنّ الجواز 


من جهه عدم تحقق الملزم إِنّما يؤثر 


ص: 6 


فى رد العين فإذا تلفت لا يبقى موضوع لهذا الجواز فيؤثر الجواز من جهه أخرى و يقتضى ثبوته عند تلف العينين لأن الجواز من 


جهتين نظير ثبوت الخيار من جهتي: واحدهما مع وجود الآخر لا أثر له و إِنْما يؤثر مع سقوط الآخر 


و بالجمله لا معنى لتعلق الجواز بنفس العين ابتداء لأننّه لم يقم دليل على كون المقام من قبيل التّقاص الْثَابت لغير المالكك فى 
تعلّقه بنفس مال الغير بل الجواز هنا إمّرا من قبيل جواز البيع الخيارى أو جواز الرّجوع فى الهبه و على أىّ حال له مساس 
بالمعاوضه و يسترجع العين تبعا للرّجوع عنها و إِنّما لم يمكن الرّجوع فى الهبه عند تلف العين لأنّها ليست معاوضه بل تسليط 
ميْداني فإذا تلفت العين الّتى لم يتعلّق بها ضمان فرجوع مثلها أو قيمتها بلا موجب فلا يؤثر رجوع الواهب و هذا بخلاف باب 
المعاوضه فإنّها ليست تسليطا ممجانيا فلو رجع المالكك الأصلى أو المبيح بمقتضى ثبوت جوز الرّجوع له فلا بد أن يرجع إليه عين 
ماله عند بقائها و بدلها عند تلفها 


نا أن يقال بناء على الإباحه فبعد فرض إفاده المعاطاه الضّ مان بالمستمى فمقتضاه أن يصير التالف آنا ما ملكا للمباح له فإذا كان 
اتذالف ملكا لمن تلف عبده فلا وجه لأن يكون عليه ضمان المثل أو القيمه إِنَا إذا ثبت جواز رجوع المالكك الأصلى حتّى بعد 
التلف و فى خصوص الإباحه فلا لإجماع القطعىّ على أنّ المبيح ليس له الرّجوع إلى المثل أو القيمه بعد الثلف فلا يؤثر فسخه 
بل يمكن تطبيقه على القاعده أيضا بتقريب أن الجواز على الإباحه إِنّما يكون من جهه سلطنه المالكك فإذا تلف العينين ينتقل 
ملكه إلى طرفه و إرجاعه إلى ملكه ثانيا يتوقف على ثبوت الجواز بعد الثلف و هذا يتوقف على دليل خاصٌ عليه 


و بالجمله حكم الإباحه حال التلف حكم الملكك فإنّهِ على كل تقدير يحصل الملكك إمّا آنا ما أو من أوّل الأمر فإذا لم نقل 
بجواز الفسخ بعد التلف بناء على الملكك كما سيجىء تقريبه فعدم جوازه على الإباحه أولى 


ثم ممما ذكرنا ظهر ما فى قوله قدّس سره لأنَّ تلفه من مال مالكه و لم يحصله ما يوجب ضمان كل منهما مال صاحبه لما عرفت 
من أن التالف ملك لمن تلف عنده لا المبيح فإنّ كونه من مال المبيح مناف لكون كل من المالين مضمونا على الآخر بالصّمان 
المعاملى بل هو قدّس سره أيضا صرّح بما ذكرنا فى جواب استبعاد الشّيخ الكبير كون الثلف من الجانبين معيّنا للمسمّى من 
الطرفين فقال ما حاصله أن هذا مقتضى الإجماع على عدم ضمان المثل أو القيمه مع رعايه عموم على اليد بحيث لا يلزم 
التخصيص فيه و أصاله عدم الملكث إلى حين التّلف فيصير التلف فى المقام كتلف المبيع عند البائع قبل إقباضه 


و بالجمله ما ذكره فى المقام مناف لم تقدّم منه كما لا يخفى و أمَا على القول بالملكك فلو ثبت الإجماع على أن تلف العوضين 
ملزم فلا إشكال و هذا و إن لم يكن إجماعا تعبديا إلا أنّه يصير منشأ للشكك فى أنّ جواز المعامله دائمى أو مختصّ بما دام العين 
باقيه كما فى باب خيار العيب فبعد تلف العين لم يحرز الجواز و لا يمكن استصحابه أيضا كما سيجى ء وجهه 


و أما لو لم يثبت فإذا قلنا بأنّ الأصل فى المعاطاه اللزوم للوجوه التّمانيه فالإجماع على الجواز لو كان مقدّدا ببقاء العينين فالمرجع 
فى مورد تلفهما هو أصاله الّزوم و لو لم يكن مقدّددا أو شكك فى بقاء الجواز حال التلف يدخل فى النزاع المعروف و هو أن 
المرجع هل هو استصحاب حكم الخاص أو عموم العام و لو شكك فى موضوع الجواز فلا يجرى استصحاب حكم المخصضٌ ص 


أيضا فإنْ الجواز و إن كان مردّدا بين مقطوع البقاء و مقطوع الارتفاع فيدخل فى القسم الثّانى من الاستصحاب 


ص: 82 
الكلّى إِلَا أنّه لا بجرى فى الأحكام إذا كان منشأ الشكك فيها الشكك فى موضوعها 


و فى المقام و إن لم نقل بأنْ جواز المعامله عباره عن تراد العينين بل قلنا بأنّهِ عباره عن ردّ المعاوضه إِلَا أنه يمكن ثبوتا أن يكون 
ردّها مشروطا ببقاء العين و مع الشكك يؤخذ بالمتيقن 


و على هذا فعلى القول بالإباحه أيضا لا يمكن إحراز جواز الرد بعد التلف لأنّ جواز الرد الَتابت للمبيح قبل التّلف كان من جهه 
سلطنه المالكك و حيث إِنّه بالتلف خرج الملكك عن ملكه و دخل فى ملكك المباح له فهذه السلطنه ارتفعت قطعا و لم يثبت 
سلطنه أخرى إلا ما ثبت بالإجماع الَذى دل على جواز المعاطاه و عرفت أنّ هذا الإجماع لا يفيد لإثبات الجواز بعد التلف و لا 
يقال لا إشكال فى إمكان الإقاله منهما على كلا القولين بعد التلف و مقتضاه إمكان الرد منهما على القولين بعد التلف لأنا نقول 

إن ثبت الملا-زمه بين ما يجرى فيه الإقاله و ما يجرى فيه الخيار إلا أنّ ثبوت الملازمه إِنّما هو من حيث الاقتضاء أى ما يصحح 
فيه الإقاله يصيح فيه جعل الخبار لا الملازمه الفعله و لذا يجرى الإقاله بعد تلف المعيب أو تغتّره مع سقوط الخيار بهما 


ثم إِنّ من جريان الإقاله بعد التلف لا يمكن استكشاف الجواز الحقّى فى المعاطاه الذى هو بمعنى الخيار التَابت حتّى بعد الثلف 
أمنا أؤلا- قلما عرفت أن الجواز الحقى أيضا يمكن ارتفاعة بالتلق كمافى خبار العبب:و ثانا يمكن أن يكون الجواز حكميا 
كالجواز فى باب الهبه و بقيام الإجماع على أن تلف العينين ملزم يثبت اللّزوم الحقّى الى يجرى فيه الإقاله و ذلكك لعدم 
انحصار اللّزوم الحقّى بما إذا كان الالتزام بالمعاوضه من منشئات المتعاقدين بل كما يمكن أن يكون كذلكك يمكن أن يكون 
بجعل شرع كما فى الجواز الحقّى فإنّه يمكن أن يكون مالكدا كخيار الشرط و يمكن أن يكون شرعيا كخيار المجلس و 
الحيوان فإنّه مع كونه شرعيا يكون حقيا هذا إذا قلنا بأنّ الأصل فى المعاطاه على القول بالملكك هو اللزوم 


و أمّا لو قلنا بن الأصل فيه الجواز لعدم منشأ الأّزوم فالجواز فيها كالجواز الحكميّ حكما و ثبوته بعد تلف العينين يتوقف على 
قيام دليل عليه و حيث إِنْ الإجماع عليه لا يفيد لإثباته بعد تلفهما فينحصر بمورد البقاء 


قوله قدّس سره و منه يعلم حكم ما لو تلف إحدى العينين إلى آخره 


بعد ما تقدم منّا أنه يمكن ثبوتا أن يكون جواز المعاطاه مختضًا بمورد قيام العينين على حالهما فبعد تلف إحداهما أو تلف بعض 
من إحداهما يرتفع موضوع الجواز أو هذا على الملك مسلم 

و تقدم ما أن الحكم كذلك على الإباحه أيضا حذو النعل بِالنّعل لأنّهِ بناء عليها يحصل الملكك أيضا بتلف إحداهما لكل من 
المبيح و المباح له فإنّه إذا صار من تلف المال عنده مالكا للتالف آنا ما يملكك الآخر العين الموجوده أيضا فإذا ملكك كل منهما 
مال الآخر فمقتضى الاستصحاب بقاء ملكهما و استرجاع العين عمّن بيده حتّى يرجع هو إلى مثل ماله أو قيمته الى تلف عند 


طرفه يتوقف على دليل و حيث إِنَّه لا دليل فيتعين المال الموجود للعوضيّه عن التَالف 


إذا عرفت ذلك ظهر ما فى كلام المصنف قدّس سره فى ذيل هذا العنوان من الأمور الأربعه فإنّه أولا ارتضى ما استوجهه بعض 


مشايخه وفاقا لبعض معاصريه تبعا للمسالكك من جريان أصاله بقاء سلطنه مالكك العين الموجوده و ملكه لها فله الرجوع و 
استشكل فيه بمعارضتها بأصاله براءه ذمّته عن مثل التالف أو قيمته و ثانيا جعل أصاله بقاء الب لطنه حاكمه على أصاله البراءه و 


ثالثا ناقش فى جريان الأصلين من جهه العلم الإجمالى 


ص: /ا/ 


لمان والسك ف 31 المضدوة هو التسعي ودين كن :فال يكن لدو علق ههه الوستوع البد أو الفيل أو الفملابينيت 
يمكن له الرّجوع و لا أصل يعيّن أحدهما و رابعا تمّد كك بعموم النْاس لرد البراءه عن المثل أو القيمه و قال مقتضى عمومه 
السَلطنه على المال الموجود بأخذه و على المال التالف بأخذ بدله 


مرا فى الأوّل فلما عرفت أن ال لمطنه على المال من آثار بقاء الملكك فى ملكك مالكه فإذا خرج عن ملكه بمقتضى الضّ .مان 
المعاوضى انقطعت سلطنه أيضا فلا يجرى استصحاب حتى يعارض بأصاله البراءه و بالجمله مقتضى الضَمان المعاملى أى التعهد 
بكون المسمى عوضا أن تصير العين الباقيه ملكا لمن هى فى يذه لأنّ الثالف يصير حين التلف ملكا لمن تلق عنده فلا محاله 
يصير عوضها ملكا للآخر فكيف يبقى سلطنه مالكك العين الموجوده و لا مجال لاستصحابهما قطعا 


و العجب من السيد الطباطبائى قدّس سره فى حاشيته على المتن حيث قال إِنَّ الأولى التمسكك بعموم القاعده لا الأصل إذ لا 
مجرى له مع العموم و ذلكك لما ظهر من أنّه لا مجال للتمسّكك بالعموم و لا الأصل لأنْ عموم النّاس لا يثبت بقاء العين الموجوده 
فى ملكك مالكها الأصلى 


و أعجب منه ما فى المتن فى ردٌ ترجيح أصاله بقاء ال لطنه على أصاله البراءه بالتمشّكك بعموم على اليد من قوله و التمشدركك 
بعموم على اليد هنا فى غير محلّه بعد القطع بأنّ هذا اليد قبل تلف العين لم يكن يد ضمان بل و لا بعده إذا بنى المالكك العين 
الموجوده على إمضاء المعاطاه و ذلك لأنّْ ما ذكره هدم لأساس باب المعاوضه فإنّ ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده قاعده 
مستخرجه من قواعد المعاوضات و أساسها يبتنى على الضّ مان قبل تلف العين و بعده أمّا قبله فبالعوض المسمّى و أمّا بعده 
فبالعوض الواقعى من جهه عموم على اليد فإِنْ اليد على مال الغير توجب ضمانه إذا لم يكن مجانيا فما دام العين باقيه فالتضمين 
يقتضى بدليه كلّ من العينين عن الأخرى فإذا رجع إحداهما إلى مالكها الأصلى ترجع الأخرى إلى مالكها أيضا إذا كانت باقيه و 
عوضها إذا كانت تالفه 


نعم معنى ضمانها عند الثلف هو الضّمان عند الفسخ و الرّجوع و أمَا مع الإمضاء و عدم الرّجوع فلا معنى للضّمان و بالجمله معنى 
ال مان أنه لو تلفت و طرأ فسخ أو انفساخ فيرجع مثلها أو قيمتها و ليس هذا إِلَا مقتضى المعاوضه و اليد فإنٌ المعاوضه تقتضى 
ضمان كل من المالكين مال الآخر قبل القبض بمقتضى شرط التسليم ضمنا و بالقبض ينتقل الضَّمان أى ضمان كل ملك على 
مالكه فإذا طرأ عليه الفسخ فمقتضى اليدان يكون ضامنا لبدله لو كان تالفا و أمَا فى الثَانى فلأنٌ حكومه أصاله بقاء الّلطنه على 
أصاله البراءه إنما تتم إذا كان مفاد أصاله بقاء الب لطنه و أثرها الشّرعى رفع الترليه أو"إقناتك متدهاداى الأشهال:و إلا كد 
السبيئه و المسببيه لا أثر له 


ولاشبهه أن أثر أصاله بقاء سلطنه مالكك العين الموجوده ليس اشتغال ذمّته بالمثل أو القيمه أو عدم خلو ذمّته عنهما بل أثرها 
الشرعى هو رجوع العين إلى ملكه لو فسخ نعم لازم رجوعها إليه أن يضمن بدل التّالف لما ثبت من الخارج أنه لم يعط مالكك 
تالف ماله مجانا و الملازمه الخارجيه غير مفيده فى رفع الشكك المسببى و أما فى الثّالث فلأن قوله فلا أصل إنما يصحٌ لو كان 
المك قن اتوتحلة البوث بان يكون عاذت مشكر كا ى آنا ل كان الفكه فن وركله القاء فرق الشيحات فسنافظ الأسلكن 


للعلم الإجمالى و ذلكك لأننّه لا إشكال فى ثبوت سلطنه كل منهما على ماله و براءه ذمّه كلّ منهما عن البدل الواقعى ما دامت 
العينان باقيتين و إِنّما الشكك فى ارتفاع الشلطنه و البراءه 


ص: ىم 


بعد تلف إحداهما فإذا استصحب بقاء سلطنه مالكك العين الموجوده و براءه ذمّته عن المثل و القيمه فيتعارضان و أصاله البراءه 
عن البدل الواقعى لها حاله سابقه غايه الأمر لا تجرى إما للتساقط مع أصاله بقاء السشلطنه أو لعدم إمكان جعلهما فى الجعل 


و بعباره أخرى فى مورد بقاء العين لا معنى لاشتغال الذمّه بالبدل الواقعيّ حتى يقال لا نعلم بعد التلف بأنْ الذمّه مشغوله به أو 
القن ولد أمبل يكن نل الللقة ل حكن مشخوله ب#قطنا و رما الفككا فى أن عدم اششغال الذقه بةرياق حدق لا يمكن له 
الرّجوع بل يتعتّن المسمّى للبدليِه لثلدا يلزم الجمع بين العوض و المعوّض أو ارتفع حتّى يمكن له الرّجوع فاستصحاب عدم 
اشتغال الذمّه بالبدل الواقعى لا محذور فيه فى حدّ نفسه و نتيجته تعيين المسمى للبدليّه كما أن استصحاب بقاء السَلطنه مع قطع 
الْنْظر عمًا أوردنا عليه لا محذور فيه أيضا فى حدٌ نفسه و نتيجته اشتغال الذمّه بالمثل أو القيمه 


و أمَا فى الرَابع فلأن إبطال البراءه بعموم الَنّاس مسلطون لا معنى له لأنّ العين الموجوده لو كانت ملكا لمالكها الأصلى فلا شبهه 
فى ضمانه البدل الواقعى لأنَْ بقائها فى ملكه ملازم لبقاء التالف فى ملكك الآخر فإذا رجع مالكك العين الموجوده إلى عينه فيرجع 
الآخر إليه و يأخذ منه بدل التالف لأنّه لم يمككن ممجانيا و لو كانت ملكا لمن فى يده فلا سلطنه للمالكك الأصلى و عموم السّلطنه 


لا يحرز موضوعه 
قوله قدس سره و لو كان أحد العوضين دينا فى ذمّه أحد المتعاطيين إلى آخره 


أى لو باع أحد المتعاطيين ماله من الآدخر بالعوض الَْذى فى ذمّته للآخر أو اشترى ما فى ذمّته فهل يوجب امتناع الرّجوع على 
القول بالملكك و الإباحه مطلقا أو لا يوجب مطلقا أو يفصل بين القول بالملكك فيمتنع دون القول بالإباحه وجوه و توضيح ذلك 
يتوقف على صححه المعاطاه فى المقام و إمكان تملك الإنسان لما فى ذمّته و لو آنا ما 


أمَا صبحتها فى المقام فلا إشكال فيها أمَا على القول بكفايه الإعطاء من طرف واحد فواضح و أمّا على القول بعدمه فللفرق بين 
المقام و البيع نسيه لأنّْ التعاطى متحمّق فى المقام لأنّ الدّين بمنزله المقبوض فلا يحتاج إلى القبض ثانيا 


و أمَا تملك الإنسان لما فى ذمّته آنا ما و سقوطه به فهو نظير تملكك المشترى لعموديه آنا ما و انعتاقهما عليه و القول بعدم تعمّل 
تمأكك الإنسان لما فى ذمّته آنا ما مساوق للقول ببطلان بيع الدّين على من هو عليه و شراء مال المديون بالثمن الى فى ذمّته 
لأنّه لو قلنا بعدم تملك الإنسان لعموديه و انعتاقه عليه فإنّما هو لظاهر بعض الأدلّه الدالّه على أَنّهما لا يملكان و مع هذا ينعتقان و 
هذا الدّليل موجب لتخصيض لا عتق إِنَا فى ملكك 


و أمّا فى المقام فحيث لم يقم دليل خاصٌ على صبحه بيع الدّين على من هو عليه و لا على صيحه شراء مال المديون بالعوض 
اذى فى ذمته فلا بد من تطبيقهما على القواعد العامّه و مقتضى المعاوضه أن يدخل العوض فى ملكك من خرج عنه المعوّض 
فإذا اشترى المشترى مال المديون بالثمن الُذى فى ذمّته فيملك المديون لا محاله الّمن اللذى فى ذمّته نعم حيث إِنّه لا يعقل أن 
يتملك الإنسان لما فى ذمّته فيسقط على أىّ حال لا يترنّب على انا فى المقام و شراء العمودين ثمره عمليه لأننّهِ ينعتق 
العمودين فى ذلكك الباب و يسقط الدّين فى المقام 


إذا عرفت ذلكك فيقع النّزاع فى أنّه بعد تملك الإنسان ما فى ذمّته و سقوطه فهل يجوز لأحدهما الرّجوع أو حكم الشاقط حكم 
اكالكرفن الأعياك الحارحه وجهانة من أن الدية لين نترلة:العن القالقه ان لا تمك مملكها لأن تملك الأتما قا قن ذقه 
الآخر من الأمور الاعتباريّه العقلاتيه فإذا رد المشترى العين يملكك الدّين 


ص: 4/ 


على البائع ثانيا هذا مع أن الذمّه لها عرض عريض و لم يتشخص ما فى الذمّه حتى يمكن أن يعرض عليه الثلف و ليس حكم 
الساقط حكم التَالف فلا منافاه بين سقوطه و إمكان الرّجوع فيه و من أنّ تملك ما فى ذمّه الغير و إن كان ممكنا إلَا أنه يحتاج 
إلى موجب فهو فرع أن يملكك و ملكيّته فرع أن يمكن له الرّجوع و هذا دور 


و بعباره أخرى إن كان جواز الفسخ مفروغا عنه كما فى باب الخيارات لقلنا أن فى مورد التلف يرجع إلى المثل أو القيمه فإنّ 
الرّجوع إلى العين التّرالفه غير معقول و فى المقام إذا رجع المشترى لا يرجع أيضا إلى عين ما فى الذمّه الذى كان سابقا فَإنّه 
إعاده للمعدوم و هو ممتنع بل يرجع إلى مثله و هذا يتوقف على دليل 


و الأ.قوى هو الَانى فإِنّه مضافا إلى عدم الدليل على جواز الرّجوع و تملكك ما فى ذمّه الغير ثانيا يمتنع لجهه أخرى بناء على ما 
سيجى ء فى باب خيار المجلس من أنه يعتبر فى جواز الرّجوع بالخيار و نحوه خروج الملكك عن ملكك من انتقل إليه إلى ملكك 
من انتقل عنه نظرا إلى أَنْ خروج أحد العوضين عن ملك أحدهما يستلزم دخول الآخر فيه و لو آنا ما و هذا ممتنع فى المقام 
لأنه إذا رد المشترى العين الموجوده إلى المديون فلا بد أن يخرج الدّين عن ملكه و يدخل فى ملكك المشترى و دخول الدّين 
فى ملكك المديون نتيجه ال قوط دائما نظير انعتاق العمودين فى ملكك المشترى لهما فإنّه إذا ملكهما ينعتقان فإذا كان نتيجته 
التدرقوط يمتنع الرّجوع بل و لو لم نقل باعتبار تلقى الفاسخ الملكك من المفسوخ عليه لكان مجرّد احتماله منشأ للشكك فى جواز 
الرّجوع و المتيقن غير هذا الصوره 


و أمَا على القول بالإباحه فقد يقال إِنّ إباحه الدّين على من هو عليه لا يستلزم السقوط لأنّ كون الدّين مباحا لمن عليه الدّين 
معناه أنّه يجوز له التصرّفات فيه بإسقاطه عمّا فى ذمّته و المصالحه عليه و سائر أنحاء التصرّفات الجائزه على القول بالإباحه فيرجع 
مالكك ما فى الذمّه إلى ملكه اذى أباحه لمن عليه لعموم النّاس مسلّطون و سائر الأدلّه 


الكل له فى يات ةا القرايئ لآن الاراجد الى فى مدل التعة:ق باه الشاطاه سبك الس الى حيدها عليه ماح 
الجواهر قدس سره من أنَّ إفاده المعاطاه الاباحه إنما هو فيما إذا كان قصد المتعاطيين الإباحه بل المراد منها التتسليط المالكى 
على التقريب المتقدم فإذا أوجدا مصداق التسليط فلا فرق بينه و بين الملكك فكما أنّه لا يعقل أن يتملك الإنسان ما فى ذمته 
فكذلك لا يمكن أن يكون مسلّطا عليه فنتيجه التُسليط أيضا الشقوط و التلف و التالف لا يعود 


قوله قدس سره و لو نقل العينين أو إحداهما بعقد لازم فهو كالتلف إلى آخره 


أقول التصرّفات الواقعه من أحد المتعاطيين إِمّرا أن لا تتوقف على الملكك و إما أن تتوقف عليه و هذا على قسمين قسم من 
التصرّفات الخارجته كالوطى و قسم من التصرّفات فى عالم الاعتبار و هذا أيضا على قسمين قسم من العقود المعاوضيه و شبهها 
كالبيع و الرّهن و قسم من الإيقاعات أو عقد غير معاوضى كالعتق و الهبه و العقود المعاوضيه تاره تقع على الأعيان كالبيعم و 
نحوه و أخرى على المنافع كالإجاره أمّا الإجاره و كل تصرف غير ناقل للعين كالعاريه و الوديعه أو غير متوقف على الملكك 
كالرّكوب و الافتراش فغير موجب لسقوط الرد حقا كان أو حكما على الملكك أو الإباحه لبقاء العين على حالها 


و أمَا التصرّفات الناقله أو الموقوفه على الملكك كالوطى فموجبه لسقوط الرد مطلقا سواء كانت بالعقد اللَازم أو الجائز على القول 
بالملكك أو الإباحه عاد العين إلى من انتقل عنه بحق خيار أو إقاله أو معاوضه أم لا و العقد الجائز كان معاطاه أو عقدا 
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فسخ العاقد أم لا و ذلكك لأنّ العين بمجرد الوطى أو النقل إلى غيره خرجت عما هى عليها لأنّ حكم الرد فى المعاطاه حكم الرد 
فى باب الخيار العيب يعتبر فى جوازه أن تكون العين قائمه بعينها فإذا صارت موطوءه أو ملكا للآخر لم تكن قائمه بعينها 


و بالجمله المراد من الجواز فى المقام هو رد العين عن ملكك من انتقلت إليه أو أبيحت له بنفس هذه المعامله إلى ملك مالكه 
الأصلى أو المبيح فرجوع العين ثانيا إليه بأ نحو رجع و لو بالفسخ لا يفيد إمكان الرد فإنَ الفسخ و إن قلنا بأنّه يوجب حل العقد 
من حينه لا من حين الفسخ إِلَا أنه حيث يكون دخيلا فى انتقال العين إلى ملكك من انتقلت عنه يكون مالكنه أحد المتعاطيين أو 
كونه مباحا له بسبب غير السبب الأوّل و بمقوّم غير المقوّم 


الأوّل و بعباره واضحه المناط فى جواز الرد فى المقام هو تعلق الرد بالعين بما هى متعلقه للمعاوضه لا بذاتها و رد المعاوضه و 
المنشأ بالفعل يتوقف على بقاء المعاوضه حتى يرجع عمّا أوجده أولا فمع عروض معاوضه أخرى مباينه لها و مثلها انتفى موضوع 
الجواز و رجوع العين إلى محلّها بسبب آخر غير كونها فى محلّها بالشبب الأوّل فالموضوع معلوم الارتفاع و هذا من غير فرق بين 
الملكك و الإباحه لأنْ التصرّفات الْنّاقله تكشف عن سبق الملكك للمتصرف لأنّ مقتضى الضَّمان المعاملى أن ينتقل الملكك عن 
مالكه الأصلى بتصرّف المباح له أو إتلافه و يدخل آنا ما فى ملكك المتصرف و يخرج عن ملكه إلى ملكك الثَااتْ فعوده إلى 
ملك المالكك الأوّل محتاج إلى دليل 


و بعباره أخرى اللزوم الحاصل من التصرّف كونه مشروطا بعدم رجوع الملكك إلى ملكك المتصرف يتوقف على دليل 
فاستصحاب اللّزوم جار بلا إشكال و هذا من غير فرق بين ما إذا قلنا بأن تصرّفات من عليه الخيار لا يوجب سقوط حق ذى الخيار 
عن العين بعد رجوعها إلى ملكك من عليه الخيار ثانيا بالفسخ أو لم نقل و ذلك لأنّ هذين القولين مبنيان على أنّ الزائل العائد 
كالذى تويرل أو كالّذى لم يعد و فى المقام يقتضى أن يكون الزائل العائد كالّذى لم يعد لأنّه بمجرّد زواله اوضتيا سقو مق 
الرد لأنّ الموضوع فى باب الخيار لم يكن نفس العين و لذا لا يسقط بالتلف 


فيمكن أن يقال تعلق الخيار بالمثل أو القيمه يدور مدار تعذّر رد العين فإذا دخل العين فى ملكك من عليه الخيار فيتعلق الحق بها 
و فى المقام التلف مسقط للجواز رأسا و التصرّف بالنّقل فى حكمه أيضا فإذا بطل التصرف بفسخ و نحوه فرجوع الجواز متوقف 
على دليل 


قوله قدس سره نعم لو قلنا بأنّ الكاشف عن الملكك هو العقد الْاقل إلى آخره 


توضيح هذه العباره يتوقف على بيان الوجوه المتصوره فى نفوذ تصرّف ذى الخيار فيما انتقل عنه و هى أربعه الأوّل أن إراده 
التصرّف موجبه لنقل الملكك عمّن عليه الخيار إليه فتصرّفه بالبيع و نحوه كالوطى يقع فى ملكه و هذا الوجه و إن لم يكن مرضيا 
عندنا لأنّ القصد المجرّد عن إنشاء قولى أو فعليّ لا أثر له فى باب العقود و الإيقاعات إلا أنّه بناء على صححته يرتفع جميع 
الإشكالات حتّى فى الوطى لأننّه يقع بعد تحمّق الملكك للواطى الثَانى أن الفسخ يحصل بأوّل جزء من الفعل أو القول و بتمامه 
يحصل الملك للمشترى و هذا يصحٌ فى البيع لا الوطى لأنّ الجزء الأوّل منه يكون محرما و الثالث أنّ الفسخ و البيع يحصلان معا 


بالتصرف إلا أن الأوّل مقدّم طبعا على الثَانى 


و بعباره أخرى التصرّف سبب لترتّب مسببين طولتين عليه و الرَابع أنّه لو تحمّق التصرّف بالعقد الناقل فالفسخ يحصل بالإنشاء و 
البيع بالمنش! أى البيع من حيث إِنّه فعل من أفعال الفاسخ يتحقق به 
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الفسخ لأننّه يحصل بكل ما هو مصداق للتثئت بالملكيه و لذا يعدّ إنكار البيع و العرض على البيع و البيع الفاسد فسخا و أما 
الاتتقال إلى المشترى فهو يحصل بالمنشإ لأنّه لا يعتبر فى انتقال الملكك إلى الغير أن يكون إنشاؤه أيضا فى ملكك التاقل و هذا 
أمتن الوجوه و هذا و إن لم يجر فى الوطى إِلَا أن الإشكال فى الوطى أصلا غير وارد لأن جوازه ليس موقوفا على تملكك الرُقبه 
بل يكفى لحلته ملكيّه الوطى كما فى التحليل 


و على أى حال جميع هذا الوجوه لا يجرى فى تصرّف أحد المتعاطيين فيما انتقل إليه أمَا على الملكك فلا يتوقف على شىء 
أصلا لأنّه ملكه فيتصرّف فيه كيف شاء و أمَا على الإباحه فيجرى فيها الوجه الأوّل و الثَااث لأنْ تصرّف المباح له بالبيع و نحوه 
الذى يتوقف على الملكك إِنّما يؤثر فى الانتقال إلى الْثَاتْ لو جعلنا إراده التصدّف المتوقف على الملكك من المملكات أو جعلنا 
العقد سببا لأمرين مترئّبين دخوله فى ملكه و انتقاله إلى الثَالتْ و أمَا الوجهان الآخران فلا يجريان فى المقام لأنّ الجزء الأوّل من 
الفظ و كذا تمام اللفظ لا يوجب تملك المباح له لأنّه لم يقم دليل فى المقام على أن كل فعل من أفعال المباح له يوجب 
تملكه لما أبيح له و هذا بخلاف باب الفسخ لأنّه يحصل حتى بالعقد الفاسد 


و بعباره واضحه مجرّد إنشاء المباح له لا يوجب تملكه مال المبيح فضلا عن الجزء الأوّل من إنشائه فتملكه لما أبيح له إمّا بإراده 
تصرفاته الَاقله و إما بالعقد النّاقل فعلى الأوّل لو رجع ما انتقل عنه إلى ملكه فلا وجه لرجوع المالكك الأصلى إليه و أمَا على 
الثانى فيمكن أن يقال أنّ العقد الذى كان سببا التملكك المباح له و انتقال المال عن ملكه إلى الثَالتْ إذا ارتفع بالفسخ يرتفع كلا 
مسسببيه و بتعبير آخر لو قلنا أن الملكك الحاصل للمباح له إِنْما هو باقتضاء العقد الناقل الواقع بين المباح له مع اثالث فإذا بطل 
العقد بطل مقتضاه رأسا 


ثم إِنّه يمكن أن يقال إنه لا- يقتضى دخول الملكك فى ملكك المباح له إِلَا فى خصوص العقد المعاوضى لا مطلق العقد الناقل 
حتى مثل الهبه و ذلك لأنّ العقد المعاوضى يقتضى دخول العوض فى ملكك من خرج عنه المعوّض فعقد المباح له مع المشترى 
يقتضى دخول الثّمن فى ملكه و خروج الثمن عن ملكه إلى ملكك المشترى و لازمه أن يخرج المال عن ملكك المبيح و يدخل 
فى ملكك المباح له آنا ما حتى يمكن أن يخرج عن ملكه فإذا فسخ المباح له ما أنشأه أصاله بطل لازمه فيرجع بفسخه إلى ملكك 


المييح 


و بالجمله لو كانت المعاوضه مقتضيه للخروج وجب الالتزام بأمرين أحدهما أنْ الخروج ثابت ما دام العوض باقيا على عوضيته 
فإذا رجع عتّا هو عليه رجع إلى ملكك مالكه الأصلى و ثانيهما عدم اقتضاء ذلك فى هبه المباح له إذ لا عوض فيها فيمكن أن 
يخرج المال رأسا عن ملكك المبيح إلى المتّهب هذا تمام الكلام فى شرح العباره و توضيح الفرق بين كون إراده التصرّف موجبه 
للملكييه و العقد الناقل و لكن الفرق بينهما ضعيف جدًا و الفرق بين البيع و الهبه أضعف أما الأوَّل فلأن تقدير الملكك آنا ما 
للمباح له فى المقام ليس لأجل وقوع العقد بينه و بين الثَااث بل لاقتضاء المعاطاه ذلك فإِنّ الضّ مان بالمسمّى الْمذى هو مفاد 
المعاطاه يقتضى أن يكون تلف أحد العوضين أو نقله من ملكك المتلف أو الناقل و دخول العوض الآدخر فى ملكك المبيح و 
لازمه رجوع المال بالفسخ إلى الناقل لا المبيح فإنّه لو رجع إليه يلزم أن يخرج العوض الآخر عن ملكه و أن يكون الناقل ضامنا 
للمثل أو القيمه له لا العوض الّذى 
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أعطاه إياه و هذا خلف فالمس,بان المترتّبان على العقد إذا كان أحدهما مستبا عن المعاطاه و ناشيا عنهما فرفع العقد لا يقتضى إِلَا 
رفع ما هو العله له لا رفع معلول عله أخرى 


و بالجمله العقد الصّادر من المباح له ليس إنشاء لأمرين أصلى و هو الانتقال إلى المشترى مثلا و تبعى و هو الانتقال إلى نفسه 
حتّى لا يكون التبعى مرتفعا برفع الأصلى بل المنشأ ليس إِلَا المعامله مع المشترى و أمَا دخول العين فى ملكك المباح له تصرّفا 
معاوضيًا بل مطلق التصرّف النّاقل مقتضى لدخول ملك المبيح فى ملكك المباح له لأنْ نفوذه موقوف على التقدير و هذا المعنى 
مشتركك بين العقد المعاوضى كالبيع و غيره كالهبه و بين بقاء العوض فى ملك المبيح و خروجه عن ملكه فكما لا ينفذ بيع غير 
المالكك فكذا لا ينفذ هبته و على هذا لا يمكن أن يكون جواز الرّجوع للمالكك الأصلى دون الواهب لأنّ الواهب لم يكن وكيلا 
عن المالكك و لا مأذونا شرعا فى أن يهب عنه فيكون هبته من قبيل هبه الأب و الجدّ مال الصَغير و يكون حق الرّجوع له كما أن 
حق الرجوع للصغير بعد الكبر لا لوليه 


و بالجمله الواهب يهب عن نفسه لا-عن المبيح فلا يمكن أن يكون الهبه صحيحه و حقّ الرّجوع للمبيح لأمنّ حقٌّ الرّجوع إلى 
العين الموهوبه إن كان مع بقاء المعاطاه على حالها كما هو مفروض البحث و صريح كلام المصنف ففيه أن العوض الى عند 
المبيح عوض عن تصرفات المباح له من قبل نفسه فهو يهب مال نفسه لا مال المبيح فينتقل العين الموهوبه آنا ما إلى ملكه و 
يخرج إلى المتّهب فإنّ الواهب لا يعطى ماله بإزاء أن يكون وكيلا أو مسلّطا على نقل مال النّاس إلى غيرهم هذا مضافا إلى أنَّ 
الهبه عن قبل غيره خلاف الحسٌ و الوجدان فالجمع بين بقاء العوض الذى عند المبيح على عوضيته و ثبوت حق الرّجوع فى 
الهبه للمبيح بأن يبطل الهبه و يجعل العين الموهوبه مباحا للواهب كما كان كذ لكك قبل الهبه جمع بين طرفى النّقيض و إن كان 
حق الرّجوع بعد بطلان المعاطاه فهذا خلف لأن المفروض عدم وقوع ما يوجب الفسخ قبل صدور الهبه و إن كان جواز الرّجوع 
إلى الهبه عباره عن فسخ المعاطاه ففيه مع كونه خلاف فرض المصنف أن ثبوت حق الفسخ للمبيح أوّل الكلام لاحتمال سقوط 
الجواز بهبه المباح له 


و حاصل الكلا-م صححه هبه الواهب عن قبل نفسه و جواز رجوع المالكك إلى العين الموهوبه جمع بين طرفى النقيض و وقوع 
الهبه فى ملك المالكك الأصلى مع بقاء العوض على ملكه جمع بين طرفى النقيض أيضا ثم إن المحمّق الخراسانى قدس سره فى 
حاشيته على المتن التزم بجواز الرّجوع للمبيح إلى العين الموهوبه و لكنه اختار أنْ الرّجوع فى الهبه ليس فسخا للهبه حتى يرجع 
الأ.مر إلى ما كان سابقا أى كأن لم يكن هناك هبه حتى تكون المعاطاه على ما كانت محلًا للتراد بل تملكك جديد فإذا كان 
تملكا جديدا لا فسخا للهبه ترئّب عليه أمران أحدهما عدم إمكان رد المعاطاه لأنه سقط بالهبه و ثانيهما أنه لا يجب على المبيح 
رك العزقى النذئ كان عتكة فالفان و إن الحدمها عكةه: إل أث: احذاهما بالمعاطاء انداء أويكن الفط توق تحذاهما بالودو 
أخرى بالرّجوع إلى العين فى الهبه لا المعاطاه 


فهو قدس سره جمع بين جواز رجوعه فى الهبه و عدم جواز رد المعاطاه و جمع بين العوضين أحدهما لكونه بإزاء إباحه المالكك 
ماله للمباح له و ثانيهما لأنّه تملك جديد و لا يخفى ما فيه لأنَّ العوض عوض عن صيروره المال المتّهبٍ لا عن إنشاء الواهب 
فإذا رجع المال عن المتّهب فلا بدّ أن يرجع ما عند المبيح من العوض إلى ملك الواهب 


و بعباره 
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أخرى العوض فى باب المعاطاه ليس بإزاء إباحه التصرّف آنا ما للمباح له مع عدم استقرارها بل عوض عن نفوذ تصرفاته 
فالتملك الجديد لا معنى له فى المقام 


قوله قدس سره و لو باع العين ثالث فضولا إلى آخره 


لا يخفى أنه لا-.وجه لما أفاده المصنف قدس سره من كون الإباحه بعكس الملكك وضوحا و خفاء بل على كل من المقولين 
بحر لكل متهن الخغارة لأن مي الأشكال على القول بالملكة هوا أندزة العاطاء لمن كز5 ذى الحيان ها انفل عندهقى محفقة 
بكل فعل أو قول بل لا بدّ أن يكون بالدلاله المطابقيه و هى تتحقق برد العين لا بإجازه عقد الفضولى فإنّها لازمه للرد 


و مبنى الإشكال على الإباحه أن المبيح ما لم يبطل المعاوضه بالمسمّى و لم يجعل الضمان ضمان اليد لا يمكنه الرّجوع إلى ماله 
ولا يخفى فساد كل منهما أما على الملكك فلأنّه كما لا إشكال فى أنْ المالكك الثّانى لو أجاز لنفذ لأنّ إجازته تصدّف منه فيما 
انتقل إليه فإنْ تصرّفه فيه أعمم من التصرّف بنفسه أو تصرّف الغير بإذنه أو إجازته كذلك لا إشكال فى أن تصرف المالكك 
الأصلى بالأنحاء الثلاثه فيما انتقل عنه فسخ منه للمعاطاه 


و دعوى أنه يجب أوَلا- ردٌ ما عنده حتّى يتحمّق الفسخ دعوى بلا برهان فإنّه كما يتحمّق به كذلك يتحمّق التصرّف فيما انتقل 
عنه و أمَا على الإباحه فكما إبطال عوضيه المسمى يتحقّق بردّه إلى الآخر كذلكك يتحمّق بالتصرّف فيما أباحه له مباشره أو إذنا 
أو إجازه و على هذا فعلى كلا القولين ينفذ إجازه كل منهما أمّا على الملكك فلأن إجازه المالكك الفعلى تصرف فيما انتقل إليه 
و به ببطل موضوع جواز التراد للمالك الأصلىٌ و إجازه المالكك الأصلى تصرف فيما انتقل عنه و به يبطل المعاطاه و أما على 
الإباحه فإجازه المباح له إتلاف لما أبيح له و به يلزم المعامله و إجازه المبيح رجوع عن الإباحه 


قوله قدس سره و لكل منهما ردّه قبل إجازه الآخر إلى آخره 


الكلام تاره على الملكك و أخرى على الإباحه و الراد على الأول أمّا المالكك الأصلى أو الفعليّ و على الثَانى أما المبيح أو المباح 
له أماءزة المالكف الأعدل قال يفن للأنه أحتيم بالددية إلى ماناعه الفقيو لو لدي كالعاذكه وجوعا إلى ملك لآل لين معيدانا 
للّجوع و ليس من قبيل تصرّف ذى الخيار بالبيع أو الإجازه و الحقّ الثَابت له إِنْما هو بمعنى جواز ردٌ الملكك عن المالكك الفعلى 
إلى ملكه لا رد الملكك عن الثالث إلى ملكك المالكك الفعلى إِلَا أن يقال بالملازمه بين الرد و إراده الرّجوع عرفا فينشأ به الرجوع 
التزاما أمَا ردّ المالكك الفعلى فلا إشكال فى تأثيره و ينعكس الأمر فى رد المبيح و المباح له فإن رد المبيح يؤثر بلا إشكال و أما 
ردّ المباح له فليس كإجازته تصرّفا فى المبيع إلا أن يقال بتلك الملازمه 


قوله قدس سره و لو رجع الأوّل فأجاز الثانى إلى آخره 


أى لو رجع المالكك الأصلى أو المبيح عن المعاطاه فأجاز الثَانى المعامله الصّادره من الفضولى فهل يؤثر الرجوع أو الإجازه لا 
يخفى أن إطلاق كلامه منزل على ما إذا رجع أحد المتعاطيين إلى ما انتقل عنه الذى باعه الفضولى و أجاز الآخر المعامله الواقعه 


على ما انتقل إليه لا مطلقا لأنّ الرجوع قد يؤثر فى بعض الصّور سواء قلنا بالكشف أو التّقل فإنْ الصضّور المتصوّره فى المقام كثيره 
فإِنْ الفضولى قد يبيع المثمن و قد يبيع التّمن و الرد تاره يقع من البائع و الإجازه من المشترى و أخرى بالعكس و هذا تاره على 
الملكك و أخرى على الإباحه فلو باع الفضولى المبيع فرجع البائع و أجاز المشترى أو باع الثمن فرجع المشترى و أجاز البائع و 
هذا هو محل الكلام 


ولو انعكس كما لو كان المبيع هو المبيع و الراجع هو المشترى و المجيز هو البائع أو كان المبيع هو الثمن و الراجع هو البائع و 
المجيز هو المشترى 


ص: 4 
فلا إشكال فى تأثير الإجازه لأنْها تقع على ملك مالكه 


و بالجمله محل الكلام فيما لو وقعت الإجازه على شى ء لولاها لأثر الرّجوع بحيث يبطل عقد الفضولى و أمَا لو كان رجوعه عن 
المعاطاه إبطالا لوقوع عقد الفضولى فى ملكك نفسه فلا يؤثر الرّجوع إلا هذا المقدار فيبقى موضوع الإجازه الآخر فإذا ظهر 
موضوع البحث فلو رجع الأوّل ثم أجاز الثَانى فلو جعلنا الإجازه كاشفه بمعنى عدم دخلها فى العقد لكون السبب التَامم هو العقد 
بحيث كان الإجازه طريقا صرفا إلى الواقع كالعلم كما يظهر ذلك من بعض المحمّقين لغى الرّجوع لوقوعه فى ملكك الغير و لو 
كان سابقا على الإجازه لتأخره عن السَبب التَام و هو العقد 


نعم لو قلنا بأ لها دخلا فى التأثير بنحو الشّرط المتأخر أو بنحو آخر من أنحاء الكشف غير الطريقيه الصرفه فيلغو الإجازه لتأثير 
الرّجوع قبلها فيصير المقام نظير ما لو باع الأصل ما باعه الفضولى ثم أجاز فإنّ الإجازه تقع من غير المالكك و لا يقاس بما إذا باع 
الفضولى الخلّ ثم وقع الإجازه حين صيرورته خمرا للفرق بينهما فإنَ فى هذا المثال و إن خرج المبيع عن قابليه التملّكك الفعلى 
إِنَا أن المجيز الُذى هو ذو الحقّ هو المالكك حال العقد و لم يخرج من زمان العقد إلى زمان الإجازه عن الأهليه للإجازه و هذا 
بخلاف المقيس و المقام فإِنّه لو باع الأصيل أو ردّ أحد المتعاطيين فليس المجيز مالكا للاإجازه هذا إذا قلنا أن الإجازه كاشفه و 
أمَا لو قلنا بأنّها ناقله فتلغو الإجازه قطعا 


قوله قدس سره و لو امتزجت العينان أو إحداهما سقط الرّجوع على القول بالملكك إلى آخره 


ليعلم أنْ حكم الا-متزاج حكم التّغيير فى باب رجوع صاحب المال على المفلس و فى خيار العيب و الغبن و الهبه فحكموا بأنَّ 
التغبير أو المزج لا يوجب سقوط حق صاحب العين عن عينه فى باب الفلس لأنّ المناط فيه وجود العين بمقتضى التبوى إذا فلس 
الرّجل و وجد سلعته فهو أحقّ بها و هما لا يخرجان العين عن إمكان رجوع صاحبها إليها فلا يضرب صاحب العين مع الغرماء 


نعم فى بعض الصّور كما فى المزج بالأجود خالف الشيخ و العلامه المشهور فقالا بسقوط حمّه من العين و أمَا المشهور فجعلوا 
المناط وجود العين فما لم يطرأ عليها التلف فصاحب العين أحقّ بها و أمّا فى باب خيار العيب فحكموا بسقوطه بالتغير و المزج 
لأنّ المناط فيه هو بقاء العين بعينها كما هو مقتضى مرسله جميل عن الصادق عليه السّلام قال إن كان الثوب قائما بعينه ردّه على 
صاحبه و أخذ الثمن و إن كان الثُوب قد قطع أو خيط أو صبغ رجع بنقصان العيب و هذا المناط مشتركك بين المزج و التّغيير 
فيسقط الرد دون الأرش 
ٍ 1 ل 

و أمًا الهبه و الغبن فألحقوهما بباب العيب بل ورد فى صحيح الحلبى عن أبى عبد الله عليه السلام إذا كانت الهبه قائمه بعينها فله 
أن يرجع فيها و إلا فليس له نعم عن المحقق اختصاص سقوط الرّجوع بالتلف الحقيقى دون التغير و الا-متزاج و أمَا باب الغين 
فسيجى ء حكمه فى محلّه إن شاء الله على أىّ حال لم يفرقوا بين التَغير و المزج فى الأبواب الأربعه و أما فى المقام فحيث إِنَّ 
المصيتك. قدس سترة بتى على أن التجواق فى المعاطاة ليتن يمع الجوان فى ياب الحيانو لا كالجوان فى نافن الهبد بل تمعن 
تراد العينين فيمكن الفرق بين التغيّر و الا-متزاج فالإيراد عليه بأنّه لا وجه للجزم باللزوم فى مورد المزج بناء على الملكك و الترديد 


فى مورد التغيير ضعيف 


نعم الأقوى عدم الفرق بين التغتّر و المزج فى سقوط جواز الرد على القول بالملكك و الإباحه و ما اخترناه فى الدّوره السابقه من 
الفرق بين القولين لا وجه له 


و توضيح ذلك مضافا إلى عدم 


ص: 10 


الفرق بينهما بحسب السيره المستمره و أَنّه لو رد أحد المتعاطيين المتاع اذى فصّله أو صبغه أو مزجه بأىّ نحو من المزج ينكرون 
عليه أن الإباحه الحاصله بالمعاطاه ليست عباره عمًا اختاره صاحب الجواهر و يظهر من المصنف قدّس سَدّهما من كونها كإباحه 
الطعام بل تسليط مالكى و تضمين معاوضى و لا تنقص عن الملكك و يترتّب عليه جميع ما يترتّب على الملكك فإنّ المعاطاه بناء 
على الملكنه موجبه لتبديل طرف إضافه بطرف إضافه أخرى و بناء على الإباحه و إن لم تتبدل نفس طرفى الإضافتين إِلَّا أن 
جميع آثار التبديل كالسّلطنه على التصرف المالكيّ يحصل للمباح له و يبقى الملكك مسلوب الأثر لمالكه فإذا كان كذلكك فعلى 
الملك المزج و كذا التَغيير موجب لسقوط جواز الرّجوع 


ما المزج فلامتناع ترادّ الأعيان المملوكه فإذا امتنع التراد لزم المعاطاه و احتمال حصول الشركه للمالكك الأصلى فرع بقاء تعلق 
حمّه بذات الأجزاء و بقاء الحق فرع إمكان امتيازها و لا يقاس المقام بما إذا بيعت الأجزاء من الغير لأنّ البيع يقع على مقدار من 
هذه الأجزاء لا على نفسها و إِلَا لا يصح البيع أيضا 


و ما أفاده المحمّق الخراسانى قدس سره من أنه لا يمتنع التراد لو لم نقل بحصول الشركه بمجرّد الامتزاج لبقاء الأجزاء الممتزجه 
على ما كانت عليه من الملكك أو الإباحه لمن صارت إليه من المتعاطيين ضعيف لأن مناط لزوم المعاطاه ليس منحصرا بخروج 
المال عن قابليه التملك بل مما يوجب اللّزوم عدم بقاء العين على ما هى عليه من الوصف كما فى خيار العيب 


و أمرا التتغيير فلعين البرهان المتقدم آنفا سواء كان تغييرا موجبا لزياده القيمه كالش .من و الضّ بغ و القصاره أو لنقصانها كفصل 
الثوب أو تعيبه أو نسيان الكتابه و الطحن أو لم يكن كذلك و فى المزج أيضا لا يتفاوت المزج بالمساوى أو الأجود أو الأرد! و 
بما يوجب الإتلاءف أو لا أى لا يتفاوت فى البابين بين أن يوجب المزج أو التغيير ضمان المازج أو المغير كما لو مزجه بالأرد! 
أو غتره بما يوجب النقص و أن يوجب شركه المازج أو المغيّر كما لو مزجه بالأ-جود أو غيره بما يوجب زياده القسمه لأسن 
المناط فى مقامنا هذا عدم بقاء العين على ما هى عليه فلا فرق بين جميع الصّور 


و السر فى ذلكك ما أشرنا سابقا أنّ الجواز هنا و إن لم يتعلّق بالعين ابتداء بحيث لا يكون له مساس بالمعاوضه إلا أنّه من الممكن 
أن يكون كخيار العيب الثابت فى مورد بقاء العين على ما هى عليه و التّغير أو المزج يخرج العين عمّا هى عليه فإنّ فى مرسله 
جميل جعل قطع الثوب أو خيطه أو صبغه مقابلا لبقاء العين و قيامها على ما هى عليه 


نعم يمكن أن يكون كخيار المالكك فى باب المفلس إِلَا أنّ الشكك فى كونه ملحقا بأنهما يكفى فى لزوم المعاطاه و عدم جريان 
استصحاب الجواز و ليس منشأ الشكك كون الموضوع عرفيا أو عقليًا و لا يبتنى جريان الاستصحاب و عدمه على الوجهين كما لا 
يخفى هذا على الملكك 

و أمَا بناء على الإباحه فحيث قد عرفت أنّها ليست كإباحه الطعام دائره مدار الإذن حتى ترتفع برفعه بل تسليط مالكى و تضمين 


معاوضى فالمتيٌن من جواز الرد أيضا هو بقاء العين على ما هى عليه فإذا تغير وصفها فيرتفع موضوعه هذا مضافا إلى أن 
استصحاب الجواز له معارض باستصحاب بقاء سلطنه المباح له و استصحاب بقاء المسمى على العوضيه و ليس بينهما سبيئه و 


مسبيئه لكون كلّ منهما مسبيا عن نحو الجعل الشّرعى ثبوتا هذا مع ما تقدم من أن الشبيره المستمره قائمه على الوم 


قوله قدس سره ثم إِنّكك قد عرفت مما ذكرنا أنه ليس جوز الرّجوع فى مسأله المعاطاه نظير الفسخ فى العقود اللازمه حتى يورث 
بالموت إلى آخره 


لا إشكال فيما و ذكره قدس سره سواء قبل بالملكك أو الإباحه أمَا على الملكك فلأنٌ الجواز فى المقام ليس حمًا مالكيا 


ص: 8 


حتّى ينتقل بموت المورث إلى الوارث و يسقط بالإسقاط بل هو نظير جواز الرّجوع فى الهبه فإثبات هذا الحكم للوارث يتوقف 
على دليل ولا يقاس الجواز الحكمى على حقٌّ الإقاله الّتى يرثه الوارث لأنّه عباره عن ملكك الالتزام الى كان للمالك فإذا مات 
انتقل هذا الحقّ إلى الوارث بخلاف الحكم المحض فإنَ المالكك لم يتركك شيئا حتى يرثه وارثه 


ولا يقاس أيضا على حقّ الخيار فإنّه عباره عن ملكك التزام نفسه و التزام طرفه فقوامه بملكث كلا الالتزامين و لذا قيل بعدم ثبوت 
الخيار للرّوجه فى العقار الَذى لا ترث منه سواء كان منتقلا إلى زوجها أو منتقلا عنه لأنّه لو انتقل إليه فالرُّوجه غير مالكه لالتزام 
زوجها لأنْ ملكك التزام الزُّوجٍ طريق لرد العقار و المفروض أنْها لا ترث العقار فلا ترث طريق ردّه و إن كان منتقلا عنه فهى غير 
مالكه لالتزام طرف زوجها لأنّها لا ترث العقار لو ردّ بالفسخ فلا ترث الفسخ أيضا هذا على الملكك 


و أمّا على الإباحه فلو قيل بأنّها من قبيل إباحه الطعام كان مقتضاه بطلان المعاطاه بموت المبيح و المباح له فإنّها لو كانت 
كذلك كانت من قبيل العقود الإذنيه كالعاريه و الوديعه و الوكاله الَّتى تبطل بموت الآذن و المأذون و لا يبقى موضوع لها حتى 
تكون جائزه أو لازمه و لكنّكك خبير بأنّها من المعاوضات و لا تبطل بموت أحد المتعاطيين فيقع الكلام فى لزومها أو بقائها على 
الجواز 


ثم على اللّزوم هل تبقى على ما كانت عليه من الإباحه أو ينتقل المباح آنا ما إلى ملكك المت و ينتقل إلى الورثه وجوه و 
الأقوى هو الأخير أمّرا عدم بطلانها بالموت فللسيره المحققه و تفرّع التّزاع فى اللزوم أو البقاء على الجواز على عدم البطلان 
بالموت فإِنّها لو بطلت بالموت كيف يفتى المحقّق و الشهيد الثّانيان بأنّها تصير لازمه بالموت بل يظهر من المصنف ذلكك أيضا 
فإنّه فى جواب استبعاد الشيخ الكبير بأنّها على الإباحه كيف يرث الوارث أجاب بأنّها استبعاد محض و لم يجب بأنّها تبطل 
بالموت ولا يرث الوارث ما أخذه المورّث معاطاه 


و أمّا لزومها فلعين ما ذكرنا فى الملكك فهو أن الجواز الحكمى لا ينتقل إلى الوارث فليس له فسخ المعاطاه نعم هنا شبهه لا 
تجرى على الملكك و هى أنّها على الملكك إذا بقى الجواز للورثه فلا بدّ أن يكون من جهه إرث نفس الجواز و حيث إِنّه حكم 
شرعىّ فلا يرثه الوارث و أمّرا بناء على الإباحه فحيث إِنّ الملكك باق على ملكك المبيح فإذا مات انتقل إلى وارثه فللوارث رد 
المعاطاه من حيث إِنّه من آثار سلطنته على المال و لا من جهه إرثه الجواز و ذلكك كما فى الإجازه فى باب الفضولى فإنّها غير 
قابله لأنن: يرثهنا الوارك إلا أنه إذا انف .مااباغه الفضوكك إلية بالإرث فله أن يجيز و هكذا فى وارث المستودع بناء على عدم 
بطلان الوديعه بالموت 


و لكك خبير باندفاع هذه الشّبهه أيضا فى المقام فإنّه كما يعتبر فى الجواز النابت فى المعاطاه بقاء العين على ما هى عليه 
كذلك يعتبر فى المتعاطيين أيضا بقاؤهما كذلك فلو تبدّل أحدهما أو كلاهما يرتفع موضوع الجواز بل لو شكك فيه أيضا 
فالمتيقن منه ثبوته لخصوص المتعاطيين و أمّا انتقال المال إلى ملكك المت و انتقاله إلى الورثه فلأن تقدير الملكك عند التلف 
هو الموجب للتقدير عند موت أحد المتعاطيين و ذلكك لأنّه لو كان المال باقيا فى ملكك المبيح و لم يجز له التصوّف بنحو من 
الأنحاء فهو بمنزله العدم لأنّه لا معنى لأن يكون الشخص مالكا ولا يتمكن من ترتيب آثار الملك على ملكه فكما أَنّهِ فى مورد 


التلف يقدر الملكك من باب عدم إمكان تعلق الملك بالتالف فكذلكك إذا امتنع التملّكك يقدر الملكث آنا ما 


و بالجمله لو فرضنا أن التُسليط 
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المالكى اقتضى بقاء الملكك للمالكك مسلوب المنفعه و لكنّه كان مالكا لأن يرجع سلطنته إلى نفسه كان له أثر من آثار الملكك و 
أمَا إذا ارتفع هذا الأثر أيضا فليس إِلَا كالتالف الحقيقى 


قوله قدس سره و لو جنٌ أحدهما فالظاهر قام وليه مقامه فى الررجوع على القولين إلى آخره 


قد اخترنا فى تعليقتنا سابقا على هذا العنوان ما هو مختار المصنف و قلنا إن الجنون لا يقاس على الموت لأن كل ما يقبل النْيابه 
يقوم فيه الوليٌ مقام المولى عليه و مباشره المالكك فى الرد غير معتبره بلا إشكال لصحه توكيله فيقوم وليّه مقامه إذا جنّ و لذا 
قوينا فى باب الطلاق صححه طلاق الولى إذا جنّ المولى عليه بعد الكبر و لكن لا يخفى فساد ذلك أمّا بناء على الإباحه فعلى ما 
يظهر من المصنف قدس سره من أنّها من قبيل إباحه الطعام فمقتضاه بطلان المعاطاه بالجنون فإنّها كالعقود الإذئيه تبطل بجنون 
الآ-ذن و المأذون و المبيح و المباح له بل لو جن الباذل للرّاد و الرّاحله لا يجوز للمبذول له التصرف فى مال الباذل خصوصا لو 
حِنْ قبل إحرام المبذول له 


ففى المقام لو جنّ كل واحد منهما فلا يجوز أن يتصرف الآخر فى مال المجنون و بقاء حق الرّجوع للولي فرع بقاء المعاطاه على 
حالها و أمّا على ما اخترناه من معنى الإباحه و هى كونها تسليطا مالكيا فحكمها حكم الملكك و حكم المجنون على الوجهين 
حكم الموت فى لزوم المعاطاه لا-شتراط بقاء الجواز ببقاء المتعاطيين على حالهما حين المعاطاه و قيام الوليٌ مقامهما فرع بقاء 
الجواز 


[الأمر الشابع أن الشّهِيد الثانى ذكر فى ذلك وجهين فى صيروره المعاطاه بيعا] 


قوله قدس سره الأمر السَابع أن النّ هيد الثانى ذكر فى ذلكك وجهين فى صيروره المعاطاه بيعا بعد التلف و معاوضه مستقله إلى 


آخره 


توضيح المقام يتوقف على بيان حال المعاطاه قبل التلف بناء على الملكك و الإباحه حتى يعلم حالها بعده فنقول أما بناء على 
الملكك فلا إشكال فى أنّها بيع من أوّل الأسمر غايه الأمر أنّها جائزه و تلزم بعروض أحد الملزومات فالوجهان المذكوران فى 
المسالكك لا يجريان على القول بالملكك و أمّا بناء على الاباحه فقد ظهر أنّها منصوّره على وجوه الأول ما بتى عليه صاحب 
الجواهر قدس سره و حمل عليه كلمات الأصحاب من أن المعاطاه تفيد الإباحه فيما إذا قصدها المتعاطيان 


الَنّانى ما يستفاد من كلمات جماعه من أنّها إباحه شرعيه رتّبها الشّارع على خلاف ما قصده المتعاطيان من التَمليك الثالث ما 
وجهنا به كلمات المشهور من أنهما قصد التتمليك و لكنّهما أوجدا مصداق التُسليط فهى إباحه مالكيه لإيجادهما ما هو مصداق 
التسليط المالكى و أمضاها الشّارع أيضا الرَابع ما قويناه أخراهن لبها سند امبليكه و ارعحهنا ما نشو مصيداقة إلا أن حتصول 
الملكك مشروط بتعقّبه بأحد المازومات كاشتراط حصول الملكك فى الصرف و الّدلمم بالقبض غايه الأأمر جوّز الشّارع قبل 
الفلوماك قضدت كل مقينا بأل تحر من انحاو لدت مواق كان حتنا وب سخصزل القرط كالهير فاك التلقة وما محكبيا 


أو لم يكن فالاباحه قبل حصول الشرط شرعيه و على هذا فالفعل جزء السبب و جزؤه الآخر التصرفات المتوقفه على الملكك أو 
التلف و حيث إن جميع هذه الوجوه لا تخلو عن إشكال فالأقوى كونها مفيده للملك ابتداء 


وعلى أى حال لو قلنا بما اختاره صاحب الجواهر قدس سره الى إليه يرجع تنظير المصنف قدّس سرّه الإباحه الحاصله 
بالمعاطاه بإباحه الطعام فلا بد من الالتزام بأنُها معاوضه مستقلّه و خارجه من أبواب العقود المتعارفه فيكون نظير استيفاء المال أو 
العمل بالأمر المعاملى الموجب لتقدير الملكك آنا ما و بأن التضمين بالعوض المسممى ينشأ من أوّل الأمر لا عند التلف حتى يقال 
إن التلف أو التصرّف ليس معاوضه و لازم جعل المسممّى عوضا هو انتقال الملكك آنا ما إلى ملكك المتصرف أو من تلف المال 
عنده و الدّليل على هذا المعنى هو السيره الموجوده 
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فلا يقاس المعاطاه على إباحه المالكك التصرّفات المتوقّفه على الملكك لغيره الّتى منعنا كونها من أنحاء سلطنه المالكك و قلنا إِنّه 
ليس للمالكك السلطنه على الأحكام الشَرعيه 


و بالجمله بناء على الإباحه بالمعنى الأوّل فلا بد من جعلها معارضه مستقله رتّبها الشّارع على قصد الإباحه من المالكك بالعوض 
المسمى إذا تحمّق منه فعل على طبق قصده و لم يرتّبها على قوله و أمَا جعلها بيعا بعد التتلف فبعيد جدًا للزوم الانقلاب فإِنّ ما 


و لو قلنا بالوجه التَانى فالصواب أن يقال أيضا بأنّها معاوضه مستقلّه و لكنّها قهريّه شرعيّه و جعلها الشّارع لازمه بأحد الملزمات 
أو أن الشّارع رتب عليها أوّلا ما هو مخالف لما قصده المتعاطيان و حكم عند تحمّق الملزمات بطبق ما قصده أو لو قلنا بالوجه 
الثااث فهو و إن كان يقتضى كونها معاوضه مستقله لا بيعا إِلَا أنّها لازم مساو للبيع لأنّ التتسليط المالكى عباره عن إعطاء المالكك 
جميع آثار الملكك لغيره و هذا مرجعه فى الحقيقه إلى إعطاء نفس الإضافه و التّللطنه الّتى منعنا سابقا كونها داخله تحت سلطنه 


المالك لأنّ ما هو داخل تحت سلطنته هو طرف الإضافه لا نفس الإضافه إِلَا أنّها على أىّ حال مرجعه إلى البيع 


ثم إن انتقال كل عوض إلى ملكك من انتقل إليه بالتلف إِنّما هو من آثار جعل الضّ مان بالمسمّى لا أنه بالتلف ينقلب عا هو 
عليه و يصير بيعا فإنّ هذا الاحتمال أبعد الوجهين المذكورين فى المسالكك و لو قلنا بالوجه الرابع فمقتضاه كونها بيعا من أَوّل 
الأمر ولا يجرى فيه الاحتمالان كما لا يجريان على ما هو المختار تبعا للمحقّق الثانى من حصول الملكك بنفس الفعل 


ثم إنْهم ذكروا نظير هذين الوجهين المذكورين فى المسالكك على القول بالإباحه فى مسأله القسمه و الإقاله فاختلفوا فى أن 
القسمه بيع أو إفراز حقّ و أنّ الإقاله فسخ أى حل للعقد الأوّل الذى لازمه رجوع كل مال إلى مالكه الأصلى أو بيع أى إنشاء 
تمليكك عكس الإنشاء السَابق و قيل بالتفصيل بين ما إذا قيل بلفظ فسخت فإنّها فسخ و ما إذا قبل بلفظ أقلت فهى بيع 


و كيف كان فعلى القول بالملكك يلحقها من أوّل الأسمر جميع الخيارات الثابته للبيع عدا ما استفيد من دليله اختصاصه بالبيع 
العقدىّ الْمذى مبناه على اللزوم لو لا الخيار لا-وجه للقول بلحوقها بها بعد لزومها بالتلف و نحوه خاصّه لا قبله كما هو ظاهر 
المصنف التفاتا إلى كونها جائزه قبل التلف وعدم الفائده فى الخيار حينئذ و ذلكك لعدم انحصار الفائده فى الرّد لإمكان 
إسقاطها و الصّلح عليها 


و بالجمله لا يلحقها خصوص خيار المجلس و الحيوان لظهور دليلهما فى اختصاصهما بالبيع العقدىٌ الّذى مبناه على اللَزوم لو لا 
الخيار نعم لو قلنا بثبوتهما لكل بيع لازم سواء كان الالتزام من منشئات المتعاقدين أى كان عقديًا أو حمّيا من مجعولات الشّارع 
فيلحقان بها بعد ما صارت بيعا لازما و يلحقها خيار العيب و الغبن و الشّرط لعدم اختصاصها بالبيع العقدى فإنّ ثبوتها فى البيع و 
شبهه من المهر و عوض الخلع إِنّما هو للشّرط الصّ ريح أو للشّرط الصَمنى الذى يتضمّنه كل معاوضه عرفا و عاده فإنّ بناء النُوع 
على عدم الا-لتزام بالمعيوب و بما لا يتغابن بمثله و لا ينحصر دليل الخيار بقاعده لا ضرر حتّى يقال باختصاصه بالبيع العقدى 
لكوئة مشفنا كي:و لو لا الشرط الضمنى لما أمك إثبات الخبان تلك القاعدة لناء المتغاملين على المعامله كيدها كالكو 


إقدامهما عليها مطلقا 
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و بالجمله فكل عقد أو معامله لم يكن اللّزوم فيها حكميا و لم تكن من قبيل النكاح و الضّ مان يلحقها خيار العيب و الغبن و 
الشّرط نعم الخيار فى المعاطاه ليس بمعنى ملكك فسخ الالتزام و إقراره فإنّها لم تكن متضمّنه للالتزام المنشإ من المتعاملين بل 
بحسن حل ما أوجذاه و هذا المض مكو قوت التساظيق فى جع السناظاة إلى ما عن الال 


و ليس الجواز القَابت من أجل تخلف الشّدرط الضّ ريح أو الم منى كالجواز الحكمىئ حتّى يمتنع عند التلف و لا يكون قابلا 
للإسقاط و الإبرث بل جواز حمّى لا يتوقف على بقاء العينين فلو تلف عوض المعيوب جاز ردّ المعيوب و لو تلف المعيوب جاز 
أخذ الأرش و أمَا خيار الرّؤيه و خيار التأخير فبناء على عدم اعتبار التعاطى من الطرفين يجريان فيها سواء قلنا بأَنّهما من مصاديق 
تخلف الشرط الصّمنى أم قلنا بكونهما خيارين مستقلّين 


و أمرا على الإباحه كما هى مبنى المسالكك فتثبت لها الخيارات التابته فى كلّ معامله و كذا الخيارات اللاحقه لكل بيع بعد ما 
صارت بيعا و أمَا الخيارات المختضّه بالبيع العقدى كخيار المجلس و الحيوان على ما استظهرناه من دليلهما فلا تثبت لها خلافا 
للمسالكك فإِنّْه التزم بثبوت خيار الحيوان له و إِنّما استشكل فى مبدثه و احتمل أن يكون حين المعاطاه و أورد عليه بأن المعاطاه 
على مبناه ليست بيعا قبل التلف فكيف يحتمل أن يكون مبدأ خيار الحيوان من حين المعاطاه و لكنّه يمكن أن يوه بأن البيع و 
إن تحقّق حين التلف إِلَا أن منشأه و السّبب الموجد له هو المعاطاه و كان ما يئول إلى البيع بمنزله البيع 


و لكن يرد عليه بأنّه لا-فرق بين خيار المجلس و الحيوان فإذا انتفى خيار المجلس ينتفى خيار الحيوان أيضا و لو بعد تحمّق 
الّزوم نعم بناء على الفرق بينهما فوجه تقدّده ره ثبوت خيار الحيوان بما لو كان الالف الْتَمن أو بعضه ظاهر فإنّ ثبوت خيار 
الحيوان و إن لم يتوقف على بقاء الحيوان فى غير مقامنا هذا إِلَا أنّه يتوقف على بقائه فى المقام حتى يثبت الخيار لأنّه يشترط فى 
تعلقه بالالف أن يتعلق به قبل تلفه و لو آنا ما حتى لا يكون ثلفه موجبا لسقوطه فيرد مثله أو قيمته فلو كان الثالف الْثُمن فبعد 
تلفه يصير المعاطاه بيعا فيتعلق به خيار الحيوان و أمَا لو كان التَالف نفس الحيوان فما لم يتلف لم يكن خيار لعدم صيرورتها بيعا 
و إذا تلف تلف غير متعلق به الخيار فمن أين يثبت المثل أو القيمه 


و بالجمله تعلق حقٌّ الخيار فى المقام بالمثل أو القيمه يتوقف على تحقّق الخيار و تحقّقه يتوقف على تعلّقه بالمثل أو القيمه نعم 
لو ثبت من الخارج ثبوت الخيار فى المقام فلا بدٌ من تقدير تعلقه آنا ما بالحيوان حتّى يثبت المثل أو القيمه لأنّ شرط تعلق الحق 
بالبدل أن يتعلق بالمبدل و لو آنا ما فلو لم يكن هناك دليل خاصٌ فعمومات أدلّه الخيار لا تفيد لإثبات التقدير آنا ما و لذا قيل 


بامتناع تعلق حقٌّ الخيار بمن ينعتق على المشترى و سيجى ء توضيحه فى محله إن شاء الله تعالى 
[الأمر الثامن لا إشكال فى تحقّق المعاطاه] 


قوله قدّس سرّه الأمر الثّامن لد إشكال فق حدق المعاطاه 


لا يخفى أن ظاهر عبارته قدّس سرّه أن المقصود فى هذا العنوان تحقّق المعاطاه بالقول الغير الجامع لشرائط اللّزوم فقط كخلوه 


عن القبض فى باب الوقف و الهبه بذى رحم و لكن بالتأمّل فى مجموع كلماته يظهر أن المقصود أعمّ من فقد شرائط اللّزوم و 
الصحه 


و بالجمله مقصوده الجمع بين ما هو المسلم بينهم من أنّ المقبوض بالعقد الفاسد لا يترنّبٍ عليه شى ء من آثار الملكيه بل يحرم 
التصرّف فيه و يجب ردّه فورا إلى مالكه و يضمن العين و منافعها المستوفاه و غير المستوفاه و بين ما يظهر من كلام غير واحد 
شبعا 


ص: ل( 
للمحمّق و الشّهيد الثّانيين أنّهِ لو أخلًا بالشّروط المعتبره فى الصضّيغه و أوقعا البيع خاليا عنها يكون معاطاه لو علم التراضى منهما 


ثم إن قوله قدّس سرّه أمَا إذا حصل بالقول الغير الجامع لشرائط اللزوم إلى آخره ليس المقصود منه خاو القول عن شرائط اللزوم 
عند كل أحد حتى يكون قوله فإن قلنا بعدم اشتراط اللزوم بشىء زائد على الإنشاء اللفظى خلفا كما أورده عليه المحقّق 
الخراسانى قدّس سرّه بل مقصوده خلوّه عن شرائط الأزوم عند المشهور فالترديد لا يكون خلفا 


ثم إن ما ذكره هذا المحشّى قدّس سرّه فى وجه الجمع من أنّ الحكم بضمان المقبوض بالعقد الفاسد اقتضائى بمعنى أن قضيته 
فساده إنُما هو الكونه عقدا فلاد ينافئ ضصحته .يما هو معاطاه لا يخفى مافية:فإنٌ هذا العنوان الطارئ ذائما موجود فى المقبوض 
بالعقد الفاسد سيّما إذا قلنا بأنْ العقد الفاسد حكمه حكم المعاطاه و لو لم يتحقّق معه قبض أصلا فترتيب الأعلام هذه الآثار عليه 


لا يبقى له موضوع 


إذا عرفت ذلكك فنقول تاره يتحمّق قبض العينين بعد القول الفاسد و أخرى لا يتحمّق فلو لم يتحمّق فهذا خارج عن المعاطاه 
المصطلحه و لا بدٌ من إخراجه من موضوع بحث الشَّهيد و المحقّق الثَانيين و من تبعهما و القول بأن إنشاء القولى الغير الجامع 
لشرائط الصمحه يرجع إلى حكم المعاطاه مطلقا لا وجه له و لو تحمّق قبض العينين فتاره بناؤهما على الإغماض عن القول السابق 
و إنشائهما التمليك أو التسليط بالفعل فهذا داخل فى المعاطاه موضوعا و ليس هذه الصوره محط كلام المحمّقين و من تبعهما 
لأنّ مجرّد وقوع المعاطاه بعد العقد الفاسد لا يوجب الشكك فى دخولها فى عنوان المعاطاه 


و أخرى ليس بنائهما على الإغماض و هذا على قسمين لأنهما قد يقبضان وفاء بما التزما به على البيع الفاسد بحيث لم يعلم منهما 
رضاء بالتصرّف إلا الرّضا المعاملى اذى كان فى ضمن الإنشاء الفاسد و مققتّدا به و هذا أيضا خارج عن موضوع البحث لأنّ هذا 
فوا التتزفين بلقن الفاستد الدع سويكن: الحدهان و عرقي عليه ] تاراط فو هن ركان لذ نما أن القيشن وفاه رقص 
جديد حاصل لهما على أىّ حال و هذا هو موضوع كلامهما و كلادم من تبعهما ثم الرّضا كذلكك تاره تحقيقيّ كما لو علما 
بفساد الضَّيغه و مع ذلكك رضيا بالتصرف 


و أخرى تقديرى كما لو جهلا به و لكن استكشف من حالهما أَنّهما لو علما بفسادها لرضيا بالتصرّف أيضا كالّضى المستفاد 
من شاهد الحال فى غير المقام فمرجع كلامهما إلى أنه يكفى الرّضا و الطيب الى يجوز معه التصرّفات الغير المتوقفه على 
الملكك للتصرّفات المتوقفه عليه و سائر الآثار المترتبه على المعاطاه من الّزوم بالملزمات 


ولا يخفى أن إدخال هذا فى المعاطاه يتوقف على أمرين الأوّل كفايه الرّضًا الشّأنى حتى يشمل كلامهما صوره الجهل بالفساد 
النَانى عدم اعتبار إنشاء عنوان العقود قولا و لا فعلا بل كفايه مجرّد وصول كل من العوضين إلى المالكك الآخر و هذا ممالا 
يمكن الالتزام به سواء قلنا بالملكك أو الإباحه لأنّ مجرّد الرّضا سواء كان فعليا أو تقديريا و تحقّق قبض بعده أو قبله لا أثر له فى 
باب العقود و الإيقاعات فإِنّ القبض الواقع بعد العقد الفاسد إذا لم ينشأ به التمليك و لا التتسليط كما هو المفروض وجوده 
كالعدم و الرّضا بالتصرّف أيضا لا أثر له إلا جواز التصرفات الغير المتوقفه على الملكك 


و أمَا حصول الملكك بمجرّد الرَضا أو الأول إليه أى تعتين المسمّى للبدليّه بطروّ أحد الملزمات فلم يقم دليل على حصوله بمجرّد 
الرّضا لأنْ عناوين العقود إيجاديّه و لا بد من حصولها بإنشائها قولا أو فعلا و لا عموم فى طرف 


ص: ٠١١‏ 
المبكتتى.فن قوله ضن إلا بطيب نفسه لأن عموم المسقى منه لا يقتضى عسوم المستقق 


هذا مع أنّه ولو قلنا بإباحه جميع التصرّفات حتّى المتوقفه على الملكك بمجرّد الرّضا الباطنى إلا أنه كيف يتحقّق الركن الآخر و 
هو القيماق بالمسقى و التقال اقالف إلى ملك مع تل :فى يدهوقالة ترقت على إنشاء لا محال إما ركوله أعق عبد كك على بو 
علي عشره و إمّا بإعطائه الْنَّاشى عن قصد التّمليكك أو التّسليط له و كفايه وصول كل واحد من العوضين إلى المالكك الآخر كما 
فى مسأله كوز الح امى و السقاء و نحوهما و إن لم ينشأ إباحه أو تمليكا ممنوعه أمّا ولا فلعدم كون أمر الحمّام و الس قاء من 
باب المعاطاه و أُمّا ثانيا فلن قيام التديره على تحمّقها بالإنشاء من طرف واحد غير موجب لتحقّقها و لو لم يكن هناكك إنشاء 
أصلا كما فى المقام 


تذنيبان 


الأوّل فى حكم النماء و المنافع على القول بالملك قبل الرّجوع و بعده 


و بيانه يتوقف على رسم أفور الأول أن التماد غباره عن الأعبان السعة رجه من الخال أى ما يمك الأشارة الحسية إلبه لوجود نا 
بحذاء له فى الخارج سواء كان قابلا- للانفصال كاللبن و الثمره و النتتاج و الصوف و نحو ذلكك أو لم يكن كالتّه .من و نموٌ 
الأشجار و المنافع ما لا يكون بحذائه شى ء فى الخارج كسكنى الدّار و ركوب الدَابَه وقد يطلق كل منهما على الآخر الثَانى أن 
حكمهما فى الرّد بالخيار مختلف سواء كان الخيار أصليًا كخيار المجلس و الحيوان و الشرط و نحو ذلكك أو عرضيا كخيار 
التفليس 


فذهب المشهور إلى أنْ النّماء المنفصل و المنافع مستوفاه كانت أو تالفه ملكك لمن انتقل إليه المال فلا تردٌ بردٌ العين و النّماء 
المتصل تابع للعين و اختلفوا فى مثل الضّ وف و الشّعر المتّصل الى يقبل الانفصال فى أن حكمه حكم التّرمن أو حكم 
المنفصل و الحقّ أنه قبل انفصاله أو جزه يتبع العين و إن بلغ أوان جنائه أو زمان جره الثّااث أنّ مدرك الحكم فى باب الردٌ 
بالخيار هو قوله ص الخراج بالضّمان 


و المصنف و بعض من تبعه و إن ناقشوا فى سنده إِلّا أن المستفاد من كلا-م شيخ الطائفه و جماعه أنه من النبوّات المتلقاه 
بالقبول عند الفريقين فهو نظير على اليد ما أخذت بل معناه فى الجمله من الارتكازيات و هذه القاعده هى مدركك فتوى أبى 
حنيفه فى قضيه البغله فى الحكم بأن منافع المخغصوب للغاصب لأنّ ضمانه عليه فالمناقشه فى سنده لا وجه لها إِنّما الكلام فى 
دلالته وقد استظهر منه أبو حنيفه أن المراد من الضّ مان فيه هو الضّ .مان بمعنى اسم المصدر فيشتمل الضّ مان الثّابت بمقتضى 
قاعده اليد فتومّم أن كل من كان ضامنا لشى ء فخراجه أى ما يستفاد منه منفعه كان أو نماء له و قد قال الإمام عليه الّد.لام فى 


ردّه فى مثل هذا القضاء و شبهه تحبس السماء ماءها و تمنع الأرض بركاتها 


هذا مع أن من مناسبه الحكم و الموضوع يستفاد أن كل من تعهّد مالا و جعل ضمانه فى عهدته فخراجه له لأنّ العاقل لا يتعهّد 


مالا إلا لأن يملكك نماءه و منافعه و يصرفهما فى حوائجه و هذا يختصّ بالضّ مان الجعلي الأصلى الفعلي الذى أمضاه الشّارع 
فيخرج منه الضّمان القهرىٌ كباب الغصب و الصّمان التبعى كضمان البائع للمبيع و المشترى للثمن قبل القبض لأنْ ما تعهّده البائع 
أصاله هو ضمان التّمن اذى انتقل إليه و معنى ضمانه له أن دركه عليه بحيث إِنّه لو تلف ثم طرأ على المعاوضه فسخ أو انفساخ 


يجب عليه ردٌ مثله أو قيمته 


و هكذا فى طرف المشترى فإن ما تضمّنه أصاله هو المثمن و ضمان كل منهما لما انتقل عنه إِنّما هو لشرط التسليم الذى يتضمّنه 
كل عقد فمناسبه الحكم مع موضوعه تقتضى خروج الصّمان التبعى لأن هذا الضمان 


٠١, ص:‎ 


على عكس ما اقتضاه المعاوضه فإِنَ البائع أقدم على المعاوضه لأن يملك منافع الثمن و حيث إن هذا الإقدام يقتضى تسليم 
المبيع فلا يمكن أن يكون منافعه للبائع 


و يخرج عنه أيضا الضُمان التقديرىٌ كالضمان فى باب أعتق عبدكك عنّى و الضّمان فى باب السبق و الرّمايه قبل وصول السابق و 
الرّشق فإِنّ منافع العبد و السّربق و العوض ليس للآنمر و السّدابق و الرّامى لعدم كونها فعلا ملكا للضامن مع أن المضمون غالبا 
خارج عن تحت تصرّف الضّامن فلا معنى لأن يكون منافعه له و يخرج عنه المقبوض بالعقد الفاسد لعدم كون الضّ مان الجعلى 
ممضى شرعا فوجوده كالعدم 

إذا ظهر معنى الحديث إجمالا فنقول لو لم يرجع أحد المتعاطيين فنماء كل عين أو منافعها لمن بيده سواء قلنا بالملكك أو الإباحه 


أمَا على الملكك فواضح و أما على الإباحه فظاهر استبعاد الشّيخ الكبير قدّس سرّه بأنّه كيف يكون النماء للآخذ دون العين أنَّ 
حدوث النّماء فى ملكك المباح له مفروغ عنه بل لا إشكال فى أن الشيره عليه أيضا فإنّه لم يعهد من أحد مطالبه النماء 


و على أىّ حال قوله ص الخراج بال مان يشمل كل ضمان معاوضى سواء كان بالتضمين الملكيّ أو الإباحيّ لأنَّ كل مورد 
جعل ضمان مال بإزاء عوض بضمان أصلى فعلىٌ مع كونه ممضى من الشارع فالخراج مسب عن هذا الجعل و أما لو رجع 
أحدهما فحكم الرّجوع فى المقام حكم الرّجوع فى باب الخيار فى أنّ النماء المتصل يتبع العين دون المنفصل و المنافع 
المستوفاه قبل الرّجوع فإنّهما لمن كان العين بيده و لا وجه لاسترجاعهما منه و لو على القول بالإباحه 

و بالجمله يشمل القاعده المعاطاه على كلا المسلكين و إن تقدم عن المصنف القول بعدم انتقال النّماء إلى الآخذ نقلا عن بعض 
القائلين بالإباحه فراجع 


الثانى بظهر من المحقق الثانى على ما حكى عنه الفرق بين المعاطاه فى البيع و القرض 


فقال بحصول الملك فى الأوّل كما هو مختاره فيها و الإباحه فى التَانى ثم رّب عليهما أن نماء المبيع للمشترى دون نماء العين 
فى باب القرض فإِنّه للمقترض و لا يخفى ما فيه أَوّلا- من أنّه لا فرق بينهما فإنَ المعاطاه لو كانت مفيده للملكيه فلا فرق بين 
القرض و البيع و ثانيا لا فرق بين الإباحه و الملكك فى مسأله النماء لما عرفت أن قاعده الخراج بالضّ مان تشمل البابين هذا مع أن 
الشيره قائمه فى باب القرض أيضا فإنّه لم يعهد مطالبه نماء العين من المقترض مطلقا 


[مقدّمه فى خصوص ألفاظ عقد البيع] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه مقدّمه فى خصوص ألفاظ عقد البيع إلى آخره 


توضيح ما أفاده قدّس سرّه فى هذا العنوان و ما يرد عليه يتم برسم أمور الأوّل قد عرفت فى بحث المعاطاه أن عدم إفادتها اللزوم 
على مسلكين أحدهما عدم كون الفعل مطلقا مصداقا لعناوين العقود فيكون قاصرا عن إفاده التَمليك فضلا عن اللّزوم و لذا قيل 
بإفادتها الإباحه و ثانيهما الإجماع على اعتبار اللفظ فى اللّزوم مع صدق عنوان العقد على الفعل و إفادته الإلزام و الالتزام مثل 
القرل قار فلك وال وله قدا سك فى عق وق فالا مدل امناو لأضالة الفيخاد ةناو وسكا عن متاق النقده وغلوان أ رات 
المعاملادت عليه فلا دليل على صححنه إِلَا ما قامت السديره عليه فلو شكك فى كونه موردا للشديره فأصاله عدم ترتّب الأثر عليه هى 
المرجع و لو قلنا بالتانى فالأصل عدم اعتباره لصدق عنوان العقد 


وعلى هذا فلا وجه لما أفاده المصنف من أن الأصل يقتضى كفايه إشاره الأخرس فى مورد العجز عن التو كيل لا فى مورد 
القدره عليه لأسنّه قدّس سرّه اعتبر الفظ فى اللّزوم من جهه الإجماع لا من جهه عدم صدق البيع على الفعل فإذا سلّم صدق 
العنوان فالأصل يقتضى عدم الاشتراط بالعجز 


و بعباره أخرى أصاله الفساد 


٠١7” ص:‎ 


نما تجرى فى مقابل الشكك فى أصل الصّ حه و الفساد لا بعد إحراز الصّحه و الشكك فى الأَزوم و عدمه و كيف كان فسواء قلنا 
بأن الفعل ليس مصداقا لعنوان العقود أو قلنا بأَنّه مصداق و لكنّما الإجماع قام على اعتبار اللّفظ فى اللزوم فالإشاره من الأخرس 
تقوم مقام اللفظ و إن لم يقم معاطاته أى أخذه و إعطائه مقام اللّفظ كما سيظهر وجهه و ذلكك لأنّ إشاره الأخرس و إن كانت 
فعلا من أفعاله إلا أنّ قصور الفعل عن كونه إيجادا لعنوان العقد إِنّما هو فى غير إشارته فإنَّ إشارته لا تقصر عن قول غيره لا 
سما من يفهم مقاصده الكلتِه و الأمور الغير المحسوسه بالإشاره هذا بناء على الأوّل و أما بناء على أن الأزوم يتوقف على اللفظ 
إجماعا فالإجماع إِنّما قام فى مورد القدره على التكلم و أمَا مع العجز عنه فلم يقم إجماع 


ثم هل يقوم إشارته مقام اللفظ مطلقا أو مع العجز عن التوكيل وجهان و الأقوى هو الأوّل أمَا بناء على صدق عنوان العقد على 
إشارته فواضح لأنّ الأصل عدم اشتراطه و أمّا بناء على عدم الضّ دق فلإطلاق الأخبار فى باب الطلاق المستفاد منها بالفحوى 
حكم عقده و إيقاعه فى سائر الأبواب و حملها على صوره العجز عن التَوكيل حمل على الفرد النّادر 


هذا مع أنّه لو كانت إشارته كافيه فى التَوكيل لكانت كافيه فى أصل طلاقه ولا يقال إِنّ العقود الإذتيه يكفى فيها كلما يدل على 
الإذن و الرّضا بخلاف غيرها لأنّا تقول و إن كان الاذن المطلق يكفى فيه كلما يدلّ عليه إِنَا أن الإذن فى التصرف بعنوان الوكاله 
لا بد فى تحفّقه من إشاره خاصّه فإذا كانت إشارته مفيده لعقد الوكاله فهى مفيده لغيره من العقود و الإيقاعات أيضا الْثَانى أن 
محل التحك فى إكتاره الأعرسي الما هو فين إذا كانت السعائلة متقاء كنار يفيف كان الفنفن :و الأقناضى وفاء نهآ لزنا إذا 
كان الإنشاء بهما فإن معاطاته لا خصوصيه فيها فما أفاده المصنف قدّس سرّه فى قوله ثم لو قلنا أن الأصل فى المعاطاه اللزوم 
فالقدر المخرج صوره قدره المتبايعين على مباشره اللّفظ لا يستقيم لأنّ جهه البحث ليست فى معاطاه الأخرس حتى يبحث أنّها 
لازمه أو جائزه لعدم انعقاد الإجماع هاهنا 


نعم لو أراد من لفظ المعاطاه مطلق الفعل لا خصوص القبض و الإقباض لاستقام ما أفاده اثالث فيما يتحمّق به الإشاره و أنه هل 
تعتبر كيفيه خاصّه من تحريكك اللّسان أو الإصبع أو غيرها أو لا تعتبر الأقوى هو التّانى لأنّه لا دليل على اعتبارها بعد كون مطلق 
أفعاله مفهما لمراده و بعد صدق عنوان العقد أو الإيقاع على مطلق إشاراته و اختلاف الأخيار فى بات الطلاق من إلقاء القناع أو 
الإشاره بالإصبع ناظر إلى هذا المعنى لمن كلا منهما من أنحاء إفهام المراد و من مصاديق العناوين و ليس لنوع الأخرس كيفته 
واحده نوعليه حتّى لا يتجاوز عنها 


الزابعع هل الإشاره مقدّمه على الكتابه أو العكس متعتّن أو كل منهما فى عرض الأخرى فى بعض أخبار الطلاق ما يدل على ما 
تقدم الكتابه و به أفتى الحلّى قدّس سرّه هناكك و لا يخفى أَنّه لو قلنا به هناك للتعتد لا يمكن التعدى منه إلى كل باب لأنَّ 
الكتابه ليست مصداقا فى العرف و العاده لعنوان عقد أو إيقاع فليست آله لإيجاد عنوان بها و لذا انعقد الإجماع على عدم تأثيرها 
فى غير الوصه و إن كان الحقّ أنّه لا ينشأ بها الوصيبه أيضا نعم هى معتبره عند العرف من حيث الكاشفيّه و تصير مدركا و سندا 
لإثبات البيع و الدّين و الوصيّه و نحو ذلكك 


و بالجمله إذا لم يكن الفعل مصداقا 


١٠١ ص:‎ 


لعنوان عقدىٌ أو إيقاعى فقصد إيجاد هذا العنوان لا يؤثّر أثرا لأنه إذا لم يكن مصداقا فليس هناكك إِلَّا القصد المجرّد و هذا لا 
أثر له فى العناوين الإيجادئه و الموجدات الاعتارئه التى هى منشأ الآثاز الشرعته و العرفته 


الخامس هل الحكم مختصٌ بالأخرس اللذى نشأ خرسه من صممه أو يشمل كل من لا يتكلم و لو لعذر من نذر أو إكراه أو 
أخصٌ من ذلكك و أعمّ من الأنوّل فيشمل كل من كان عاجزا خارجا سواء كان لصممه أو لاعتقال فى لسانه أو لمرض مرجوٌ 
الوا وجوه الأقرى بهن الأول فاته لش يصدق عليه الأخرس يقينا ثم الأخير و أمَا الخرس لعذر فلا يشمله الأدلّه قطعا بل ليبس 


هو تخوبنا 


و بالجمله و إن قلنا بعموم الأخرس لكل من كان عاجزا عن التَطق و إن لم يكن منشأ خرسه الضّ مم كما لا يبعد دعواه و لا وجه 
للاعةبالقدر النيئن لعدم اعمال فى اللفط إلا أن شموله لين قذن تركة التكلم الوه متمتوح جذا وعلى هذا فلو صدق :نوا 
العقد و الإيقاع على إشاره كل عاجز فهو و إلا فمن فحوى باب الطلاق نتعدى إلى غيره و نحكم بلزومه بإشارته كما نحكم 
بجواز معاطاته الّتى هى فى حكم معاطاه غيره 


وعلى أى حال كتابته ليست داخله فى إشارته و لا هى معاطاه منه 
قوله قدّس سرّه ثم الكلام فى الخصوصيات المعتبره فى اللفظ تاره يقع فى مواد الألفاظ 


توضيح البحث فى هذا العنوان يتم بتمهيد مقدمات الأولى أَنّهِ لو شكك فى صدق عنوان من عناوين العقود و الإيقاعات على لفظ 
صادر من الموجب و القابل أو الموقع فأصاله الفساد تقتضى عدم صححته و أمّا مع صدق العنوان عليه عرفا فمقتضى الإطلاقات و 
العمومات عدم اعتبار ما شك فى شرطيته فى ماده العقود و الإيقاعات أو هيتتهما فإنّ قوله عرّ من قائل أَححلّ اللَهُ الي مثلا و إن 
كان ناظرا إلى المسببات بالمعنى الّذى تناه و هو الموجد بالأدله إِلّا أن إمضاء اسم المصدر إمضاء للمصدر فيقتضى حليه جميع 
ما كان آله عرفا لإيجاد الببع سواء كان بمادّه البيع أوكرها وم لبوا و سات كانك البيعة الى توتعيه نها الماده عاضو كاذ 
غيرها و سواء أنشأ هذا العنوان بألفاظ صريحه أو بغيرها و باللغه العريه أو غيرها كان الإيجاب و القبول متواليين أو لا 


نعم لو منع من صدق البيع عرفا على ما إذا أنشأ بغير لفظ الماضى أو بما إذا لم يكن بين الإيجاب و القبول موالاه أو بما أنشأ 
بالكنايه و نحوها أو ادّعى الانصراف عنها فلا يفيد الإطلاق 


ثم إِنّه كما يصحٌ التمسّكك بالإطلاق فيما إذا كان الشكك فى ناحيه الأسباب كذلكك يصحٌ التمشكك به فيما إذا كان الشكك فى 
ناحيه المسبّبات فلو لم يكن مستب متعارفا فى زمان الشّارع و صار متعارفا بعده كالأمر بإلقاء المتاع فى البحر و تعيّرد الآمر 
الضُمان و نحو ذلكك من استيفاء مال أو عمل بأمر معامليٌ لجاز التمشكك لصححته بعموم أَوْقُوا بِالْعقُودٍ ولا وجه لدعوى اختصاصه 
بالعقود المتعارفه و المعاملا.ت المتداوله إِلّما إراده العهد من اللّمام و هو خلاف ظاهر اللّام فى كل مقام لا سيّما فى مثل هذه 
الأحكام 


نعم هنا إشكال فى صححه التمشّكك بعموم أَوُْوا فيما إذا كان الشكك راجعا إلى الشكك فى الصّحه و الفساد و تقريبه أن العموم فى 
هذه الآيه الشَّرِيفْهِ وارد مورد حكم آخر لأنّه فى مقام بيان لزوم ما هو صحيح و ليس فى مقام بيان أصل الصّحه فلا بدّ أن تكون 
الصّحه مفروغا عنها حتّى يجب الالتزام بما أنشأه المتعاقدان و لكن التّمسك بعموم تجاره عن تراض لا إشكال فيه 


و بالجمله إذا لم يكن سبب متعارفا 


١١6 ص:‎ 


فى زمان الشّارع كبعض اللّغات المستحدثه و صار إيجاد المسببات متعارفا بها و صدق عليها عنوان المعامله أو إذا لم يكن 
فيج فا رقا فن سات وعبار تعازها قعصي فعمشكك بإظلاق: أدله العتاوره, لسككهنا و لاوبجه لدعو لضان ولا 


الانصراف 


القاقه لأتفيهه فن الفرق يرق الحكانات:ن الانجادتات فإن الحكانات لأارسلق عرض نها إنا إظهان ماف الصميويو القام المقصود 
إلى المخاطب فكلٌ لفظ لم يكن خارجا عن أسلوب المحاوره يصيّح إظهار ما فى الصَمير به سواء كان الاستعمال حقيقه أم مجازا 
صريحا أم كنايه كانت قرينه المجاز حاليِه أو مقاليِه كان المجاز بعيدا أو قريبا و هذا بخلاف الإيجاديّات فإنها لا توجد إِلَّا بما هو 
آله لإيجادها و مصداقا لعنوانها فلو لم يكن شى ء مصداقا لعنوان و آله لإيجاده بل كان للازمه أو ملازمه لم يوجد الملزوم أو 
الملا-زم الآدخر به و إن كان الغرض من إيجاد اللازم أو الملازم إيجاد الملزوم و الملازم الآخر بحيث كان هو المقصود الأصلى 
إذ لا-عبره بالدّواعى و الأغراض فى الإيجاديات فلو قصد البيع و أتى بغير ما هو مصداقه فلا أثر له و لذا لا يرتّبون الآثار على 
الشّروط البنائيه التى لم تذكر فى متن العقد 


ثم إِنْ الإيجاد المعتبر فى العقود غير الإيجاد الحاصل فى سائر الإنشائات فى معانى الحروف فإِنٌ الهيئه فى سائر الإنشائيات 
وضعت لإلقاء الحدث على الفاعل و إيجاد النَسبه بين الفاعل و الفعل و بإيجاد النّسبه إذا كان المتكلّم فى مقام البعث و التشريع 
يتحفّق مصداق للأنمر و إذا كان فى مقام السَؤال يتحمّق مصداق للاستفهام و إذا كان فى مقام إظهار المحبه فى وقوع النُسبه 


2 يتحفق التمنْ والترجّى و نحو ذلك 


و أمّا الهيئه فى باب العقود فمضافا إلى أنْ بها تتحمّق النّسبه توجد المادّه بها أيضا إذا كان المتكلم فى مقام الإنشاء فإنّه بقوله 
بعت يوجد البيع و أمّا الإيجاديات فى باب الحروف فقوامها بأمور أربعه الأوّل كون معنى الحروف إيجاديّات لا إخطاريًا الثَانى 
كونه قائما بغيره النَااتْ عدم التقرّر له فى غير وعاء الاستعمال الرّابع كون المعنى حين إيجاده مغفولا عنه و أمّا الإيجادى فى باب 
العقود كالملكيه مثلا فهو أمر متقرّر فى حدّ نفسه و له وعاء غير وعاء الاستعمال فإنّه موجود فى عالم الاعتبار و ليس بمغفول عنه 
و تمام الكلام موكول إلى بحث الحروف 


الالئه لا شبهه فى أنّ البيع بل كلّ عنوان من عناوين العقود و الإيقاعات عنوان بسيط ليس مركبا من الجنس و الفصل فإذا كان 
نقيطا قاذ كنك مضا كرا المفى: عذويجا مل إن أن حدق نا أل اعحنق ساكل الث كيو من الكسن رالتضل اقل 
يمكن أن يوجد تدريجا فإن تحصّل الجنس إِنّما هو بالفصل و تحمّق الهيولى إِنّما هو بالصّوره فلا يعقل أن يوجد الماده أولا ثم 
الصّوره فإذا كان هذا حال المركب الخارجى فكيف بما هو بسيط و ما به امتيازه عين ما به اشتراكه فَإنّ الود الشّديد بعين ما هو 
لون يكون سوادا و بعين ما هو سواد يكون شديدا و هكذا التمليك البيعىّ و القرضيّ و نحوهما من الهبه و الإجازه يكون 
التمليك فى كل منهما بعين كونه بيعا أو قرضا أو نحوهما أى لا يكون التمليكك فى البيع جنسا و ببعئته فصلا بل هو بيع بعين 
كونه تمليكا بل لا شبهه أنّ التمليك ليس شيئا و البيع شيئا آخر و إن قلنا بأنّ كلّ واحد من هذه الأمور الأربعه مباين فى النُسخ 
مع الآخر مضافا إلى أن التتمليك فى جميع 


ص: ٠.‏ 
هذه الأمور أمر واحد و إِنّما الاختلاف بينهما كالاختلاف بين أفراد البيع 


و على أىّ حال المعنى المنشأ بلفظ بعت أمر بسيط ليس مركبا من الجنس و الفصل ولا يمكن أن يوجد تدريجا كتدريجته الباء 
و العين و النّاء إذا عرفت ذلكك فيقع البحث تاره فى صبّحه إنشاء العناوين بالكنايات و أخرى بالمجازات و ثالثه بالمشتركك 
لظي و رابعه بالمشترك المعنوىٌّ أمَا صيحته بالكنايه فلو قيل إِنّها قسم من المجاز كما عرفها بعضهم من أنّها ذكر اللّازم و إراده 
المازوم فحكمها حكمه و لو قيل إِنْها قسيم للمجاز كما هو الحقّ فإنْ قوله زيد طويل النّجاد استعمل فى نفس معناه الحقيقي و 
ألقى معنى اللفظ إلى المخاطب لينتقل منه إلى ملزومه و هو طول القامه و هكذا فى أمثال ذلكك من قوله زيد كثير الرّماد أو 
مهزول الفصيل فإِنٌ الانتقال إلى الجود من دواعى استعمال هذه الألفاظ فى معانيها الموضوعه لها لا أنّها استعملت فى الجود 
فالأقوى عدم صحّه إنشاء العنوان بها فإن إنشاء الأمازم و إيجاده فى الإنشاء القولى ليس إيجادا للملزوم عرفا و كون الملزوم 
مقصودا و داعيا من إيجاد اللمازم لا أثر له بعد ما عرفت فى المقدّمه الثاني أنَ الأغراض و الدّواعى لا أثر لها فى باب العقود و 
الإيقاعات فلو قال كنايه عن البيع ترى خيره أو فى مقام النكاح أل اللّه بين قلبكما و أمثال ذلكك فلا أثر له 


و بالجمله ما لم ينشأ عنوان العقد بما هو آله لإيجاده عرفا فلا أثر له و لا يرى العرف آله إيجاد اللازم آله لإيجاد الملزوم ثم لو 
قيل بأنّ الملزوم و إن لم ينشأ أصاله إلا أنه منشأ تبعا و فى المرتبه الثاني من الإيجاد و لا وجه للاقتصار على المنشإ الأوّل بعد 
إطللاق أدله العناوية :فتقال الااد بهذا اللحوفى كال الضعي من الوجوة فتسترف الاطلاقاعنه ولا مله التسومات أيضنا 
لخروجه عن الأسباب المتعارفه و مع الشكك فى دخوله تحت العموم و الإطلاق فالأصل عدم ترتّب الأثر عليه 


وان ععبوه التهار ذفان كاق :مجان "ميو رتالفو كاه دون نا ٠‏ ذلك :و ذلك لأن الشاهره ترون أن 
3 : ا مشهورا فالاقو د 3 ره توجب ٍ 

النفظ على معناه الحقيقيّ أو المجازى إِلَّا بانضمام قرينه معتنه لأحدهما فعدم حمله على معناه الحقيقي بمجرّد التلقّظ يجدى فى 

وقوعه به ولا يلزم إيجاد عنوان البسيط تدريجا و هذا بخلاف المجاز الغير المشهور فإِنّه يحتاج إلى قرينه صارفه أيضا فحاله أردأ 
4 الكدانة لاما رةه حب التذلاله التعيور داهو 'معناء اتحنيقة و مين النولذلة اقب تشمداة الجارئ فعافيان 3 

من الكناب يوجد به بحسب يه هو بِقَىّ و بحسب بق :. 

ليس باب الإيجاد كباب الحكايه كما عرفت 


و لذا قال المشهور بأن بعتكك بلا ثمن و آجرتكك بلا أجره لا يفيدان فائده الهبه الصّحيحه و العاريه كذلكك و ليس ذلكك مع أن 
القرينه الضارفه مقرونه باللفظ إلا لأن ما أوجد أولا بلا مجى ء القرينه كان معاندا لما أوجد ثانيا ولا يمكن إرجاع ما أوجد عنّْا 
هو عليه فى الإيجاديات و إن أمكن فى الحكايات 


نعم لو قيل بِأنْ فى باب المجاز لا ينشأ بالقرينه شى ء حتى يكون بين القرينه و ذى القرينه تناقض بل عنوان العقد ينشأ بنفس ذى 
القرينه و القرينه كاشفه عن المعنى المقصود من ذى القرينه و لذا التزمنا بصتحه إنشاء العناوين بالمجاز المشهور لصح إنشاؤها 
بالمجاز الغير المشهور أيضا سواء كانت قرينه حاليِه أو مقاليّه إِنّا أن يمنع كون المجاز الغير المشهور آله لإيجاد العنوان الى 
قصد إيجاده به عرفا فإنَّ مجرّد قصد العنوان من اللفظ مع عدم كون اللفظ آله لإيجاده لا أثر له فإنّهِ فى حكم القصد المجرّد 


و لذا قلنا فى أوّل المعاطاه بالفرق بين الفعل و اللفظ و أنْ الفعل لو قصد به التمليك يقع به و إن كان مصداقا للتسليط و هذا 
بخللاف 


ص: ١٠١317‏ 
قوله سلّطتكك و ذلك لأنّ ا لتسليط الخارجى لو قصد منه البيع يصير مصداقا لهذا العنوان لقيام السيره عليه دون التَسليط اللفظى 


و أمَا صححته بالمشتركك اللفظى فلو كان هناك لفظ مشترك لفظا بين عنوان عقدين أو عقود كاشتراكك لفظ الشراء بين البيع و 
الا-شتراء فلا مانع عن إنشائه به لأننّه لا يوجب تعيّن معناه بالقرينه المعئنه أن يوجد العنوان بالقرينه حتى يلزم تدريجيه المعنى 
البسيط بل العنوان ينشأ بنفس اللّفظ و القرينه كاشفه عن وقوع اللّفظ فى مقام إنشاء هذا العنوان إلا أن يقال إِنْ القرينه متتمم 
المراد و المعنى يستفاد من مجموع القرينه و ذيها كاستفاده موضوع الحكم فى العام المخصّص من مجموع العالم العادل )١(‏ 


و أمَا صححته بالمشترك المعنوى فلو كان مشتركا بين العقود التمليكنه كملكت صم إنشاؤها به و يتعتّن كل واحد من العناوين 
المقصوده بالقرينه المكتنفه به و لا يلزم إشكال إيجاد الأأمر البسيط تدريجا لأنّه لو فرض أن البيع و القرض و الهبه و الإجاره 
مفيده للتّمليك و التَمليك الحاصل بكلّ منها حاصل بعين ذلكك العنوان لا بغيره فلا يلزم التدريجته إن البيع بما هو بيع تمليكك 
و هكذا الهبه بما أَنّها هبه تمليك و الخصوصيات الخارجته ككون البيع بعوض معين و الهبه بلا عوض كالخصوصيات اللاحقه 
لأفراد البيع فكما أن هذه الخصوصيّات لا توجب اختلافا فى حقيقه البيع و لا تضرٌ ببساطته فإنْ معنى بساطته بساطه أصل الحقيقه 
لا مع الشروط المذكوره فيه و لا مع بيان عوضه و معوّضه و نقده و نسيته فكذلكك تلكك الخصوصييات 


ولو كان مشتركا بين العقود التمليكبه و غيرها من النّقل الخارجى كلفظ نقلت فلا يصح إنشاء التمليكك العقدى به لأنّ ما به 
امتياز النّقلى الخارجى عن النْقل الاعتبارى ليس بعين ما به اشتراكهما فلا يمكن إنشاء تمام معنى ال لبسيط به بل يفا الجنس العالى 
أوَّلا ثم يميز بالفصل فيلزم التدريجيه فى الوجود 


قوله قدّس سدّه إذا عرفت هذا فلنذكر ألفاظ الإيجاب و القبول إلى آخره 


بعد ما نقل قدّس سرّه الأقوال الّتى هى بين إفراط و تفريط و بين الإشكال فى إنشاء العناوين بالمشتركك اللُفظيَ و المعنوىٌّ و 
المجاز إذا كانت قرائنها غير اللفظ شرع فى بيان الضّ خرى و تعبين أن الشّراء و الاشتراء و البيع و نحو ذلكك هل هو من المشتركك 
اللفظى بين الإيجاب و القبول أو من الحقيقه و المجاز أو من المشترك المعنوىٌ 


و الظاهر أن لفظ شريت مشترك لفظىّ و إن لم يستعمل فى القرآن الكريم إلا فى معنى البيع و اشتريت بعكس ذلك كما هو 
و على أىّ حال قياسه قدّس سرّه الهبه المعوّضه بالضّ لمح و ابتناء صححه إنشائهما بلفظ ملكت على صححه عقد بلفظ غيره مع النِيه 
قياس مع الفارق لأنّ الهبه مطلقا من أفراد التَمليك لما عرفت أن التمليكك معنى يشتركك فيه جميع أنواع العقود التمليكيه سواء 


كانت مع العوض أم 


-١‏ و فيه أنَّ استفاده كون موضوع الحكم مركبا فى العام المخصّ ص إِنّما هو بتعدّد الدالٌ و المدلول و أما المشتركك اللْفْظيَ 
فحيث إِنّه وضع لجميع المعانى مستقلا فلو قيل عين جاريه فقد استعمل لفظ العين فى هذا المعنى الخاص و لفظ جاريه لا يمكن 


أن يكون متمما للمراد و هكذا فى قرينه المجاز فإنّ يرمى فى رأيت أسدا يرمى يكون علامه لاستعمال أسد فى الرّجل الشّجاع و 
لا يمكن أن يكون متمما للمراد من الأسد نعم ما أفاده مدّ ظله إِنّما يصمح بناء على ما قيل من أن المشترك اللفظى يرجع إلى 
المشترك المعنوىٌ لوجود الجامع بين المعانى حتّى فى المشتركك اللَفظيٌ بين الضدّين منه عفى عنه 


١٠١8 ص:‎ 


بلا-.عوض كانت مجائيه مختصه أو مشروطا فيها العوض و أمّا عنوان الضّلمح فهو عنوان آخر فى مقابل التمليك إذ به ينشأ 
المسالمه و المصالحه و التمليك فى باب الصّلح هو المصالح به 


ثم إنّه لو كان لفظ مشتركا بين الإيجاب و القبول و لم يعلم تقديم أحدهما حتى يتميّز البائع من المشترى أو علم بالتتقارن و قلنا 
بصححته و لم يكن هناك جهه مميّزه أخرى فالحكم التتحالف و عدم ترتيب آثار البائعته و المشتريه على واحد منهما لتعارض 
الأصلين إذا كان الحكم مترتّبا على وصف البيعتّه و الثمتيه أو على البائع و المشترى و أمَا إذا كان الأثر مترتّبا على أحدهما دون 
الكغر بأناعلم عد ابوت له وفك :فى فبوكه لكر كما لو كان الحد التوشتين ثويانو الآخر حيوانا: و ادعى من بيده الخيوان اله 
اشتراه و الثوب ثمن له و قال الآ-خر أن الحيوان ثمن فلو قلنا باختصاص خيار الحيوان بالمشترى فأصاله عدم ثبوت خيار الحيوان 
له جاريه بلا معارض 


[مسأله المحكى عن جماعه اعتبار العربيه] 
قوله قدّس سرّه المحكى عن جماعه إلى آخره 


لا يخفى أن اعتبار العربيه فى العقود مما يقطع بعدمه و إلا كان على كل مكلف تعلم صيغ العقود كوجوب تعلم الضّبلاه لأنّ 
ابتلاء النّاس بالمعاملات كابتلائهم بالعبادات و لا يمكن توكيل العارف بلغه العرب غالبا فيلزم سدّ باب المعاش فكل ما صدق 
عليه عنوان العقد و العهد يصحح إنشاؤه به سواء كان عربيا أم لم يكن فضلا عن العربيئّ الملحون فى الإعراب الغير المغيّر للمعنى و 
فضلا عن العربي المتعارف فى زماننا 


نعم إذا كان التتحريف فى الحروف كجوّزت بدل زوّجت مفيدا المعنيين كان فى حكم المشترك اللفظى و على أىّ حال منع 
صدق العقد على غير العربى مما لا يصغى إليه ثم إِنَ العريته بناء على اعتبارها إِنّما يعتبر فى نفس عنوان المعامله و ما هو ركن 
فيها كالعوضين فى البيع و الرُوجين فى التكاح و أمّرا في غيرهما فلا وجه لاعتبارها بل دلّت روايه العلاء على عدم اعتبارها فى 
نفس العوضين و صححه العقد بغيرها قال قلت لأبى عبد الله عليه السّلام الرّجل يريد أن 5 

بأس إِنّما هذه المراوضه فإذا جمع جعل البيع جمله واحده ِنَا أن يقال إِنْ هذه الرّوايه وردت فى المقاوله قبل البيع 

وعلى أي حال فاتركبي نين اللعات أبقبالآا بف بالحقد بعد ضدق العتران عليه كما هر التتعارى الآ بين الثر كفو الكرد 
المختلطين مع العرب لأنَّ المدار على إنشاء عنوان العقود بما هو آله له عرفا 

[مسأله المشهور كما عن غير واحد اشتراط الماضويّه] 


قوله قدّس سرّه المشهور كما عن غير واحد اشتراط الماضويّه إلى آخره 


أقول وجه اعتبار الماضويّه صراحه الفعل الماضى فى إنشاء العناوين به لأنه وضع للتحمّق و الثبوت و لذا يستلزم المضىّ و وقوعه 


سابقا إذا كان المتكلم فى مقام الأخبار عن تحقّق المبد! عن الفاعل فإذا كان فى مقام إيجاد المبد! بالهيئه كقوله بعت كان 
صريحا فى تحمّق الأأمر الاعتبارى بما هو آله له و هذا بخلاف الفعل المضارع فإنّه وضع لتلبس الفاعل بالمبد! و هذا ملازم 
للتحمّق لا أنه صريح فيه فإنَّ ظهوره البدوى و إن كان تلبسه بالمبد! حالا و لذا يتوقف استفاده الاستقبال عنه بسين و سوف إِلَا أن 
التليس الحالك أيضا ليس ضريحا فى التحمّق بل لازمة كذلك لأنه فى معتى اشتغاله بإضذان المبذ! فاستعمالة و قضد الإنشاء به 
دائر مدار القول بصححه الإنشاء بالكنايات 


و بالجمله الفعل المضارع مع اسم الفاعل متّحدان فى المعنى و إن كان بينهما ترتّب فى النُسبه فإِنّ المضارع وضع لنسبه الفعل 
إلى الفاعل و بعد تحمّق هذه النَسبه يتصف الفاعل بأنّه ممّن صدر عنه الفعل و لذا يقال ضرب يضرب فهو ضارب و كما لا يصحح 
إنشاء عناوين العقود و الايقاعات 


ص: 6.9 


باسم الفاعل فكذا لا يصحٌ بالفعل المضارع فقوله أبيعكك أو أطلقكك أو أحرّركك بمنزله قوله أنا البائع أنا المطلق أنا المعتق فى 
عدم كونهما آله لإنشاء العناوين بهما 


نعم فى خصوص لفظ طالق دل الدليل على وقوع الإيقاع به و مما ذكرنا ظهر حال الأمر أيضا فإنّه وضع لإلقاء نسبه الماده إلى 
الفاعل فإذا لم يكن من العالى فليس إلا استدعاء و التماسا فقوله زوجنى نفسكك لا يفيد الإنشاء و إيجاد علقه الرَّوجِبِْه بل يفيد 
الاستدعاء و طلب الإنشاء منه فحكمه حكم المضارع فكما أنه أشبه بالوعد فكذلكك هو أشبه بالمقاوله و استدعاء الإيقاع 


و الأخبار الوارده فى بيع الآ-بق الظاهره فى كفايه قوله أشترى فى إنشاء العنوان بالفعل المضارع و الوارده فى باب التكاح و بيع 
المصحف كذلك محموله على أن لفظ المضارع وقع مقاوله لا أنّ به أنشأ المعامله كما أن الأخبار الوارده فى النتكاح الظاهره 
فى كفايه الأمر فى الإنشاء محموله على ذلكك و يقد بما إذا وقع القبول بعد قوله زوّجتكها لا أنه أنشأ التكاح بقوله يا رسول الله 
زوّجنيها إن لم يكن لكك بها حاجه 


و بالجمله المراجعه إلى روايه أبان بن تغلب و السّدهل الشاعدى و غيرهما ممما ورد فى باب شراء العبد الآبق و بيع المصحف و ما 
ورد عن أبى جعفر الباقر عليه السّ.لام فى باب التزويج توجب القطع أن الفعل المضارع و الأمر فى هذه الأبواب وقعا مقاوله و 
وعدا و استدعاء فاعتبار الماضوبه لا إشكال فيه 


[مسأله الأشهر كما قيل لزوم تقديم الإيجاب على القبول] 


قوله قدّس سرّه الأشهر كما قيل لزوم تقديم الإيجاب على القبول 


توضيح هذا العنوان يتوقف على تمهيد مقدمه و هى أنه لا إشكال فى أن تسميه العقد عقدا إِنّما هو بلحاظ ارتباط ما ينشئه أحد 
المتعاقدين بما ينشئه الآخر و إِلَّا كان كلّ عقد مركبا من إيقاعين ثم الارتباط الحاصل بينهما قد يتحقّق بأن ينشئ أحدهما قبول 
ما أوجده الآخر بلفظ قبلت و ما يشبهه من رضيت و أمضيت و قد يتحقّق بغيرها كاشتريت و ارتهنت و نحو ذلكك و السرّ فى 
ذلك هو أن العقود على أقسام قسم يتضمّن الإعطاء و الأخذ من الطرفين و هو العقود المعاوضيه و ما يشبهها كالتكاح و جامعها 
ما يحتاج إلى أخذ و عطاء من كل منهما فيتوقف على الإلزام و الالتزام من الطرفين و قسم يتضمّن الإعطاء من طرف و الأخذ من 
آخر كالهبه و الرّهن و الضّلمح المحاباتى و قسم لا يتضمن إعطاء و أخذا بل إِنّما يفيد إباحه أو سلطنه على التصرّف أو الحفظ 
كالعقرى الآذقامن الو كالهو الغارية و الوذيعة 


ثم إن تمييز الموجب عن القابل فى القسم الأوّل تاره يكون بالقصد و الاعتبار و أخرى يكون بذاته و ذلكك فيما إذا أتى القابل ما 
ينشئه بلفظ قبلت فإِنْ اختلاءف الموجب و القابل فى البيع و التكاح إِنّما هو بالاعتبار فإنّ العرف و العاده بناءهم على أنّ الزّوجه 
معطيه نفسها للرّوجٍ و هى الموجبه و الرّوج يقبل الزوجته و يعطى المهر بدلا عن إعطائها و بناؤهم على أنْ مالكك العروض هو 
الموجب و مالك الثمن هو القايل 


و إذا كان كل من العوضين عروضا أو ثمنا فمن قصد تمليكك ماله من غيره بعوض فهو البائع و من قصد تملك مال غيره بعوض 
فهو الجقعرى .و القاكن ان النوجو ةو القاباانى عقود اللساوفنة كا سمديما نشم كردا اخدهنا بالمطابقه و ثانيهما بالالتزام 
فالموجب ينقل ماله إلى ملكك المشترى مطابقه و يتملك مال المشترى عوضا عن ماله التزاما و القابل بعكس ذاكك 


و على هذا فلو لم يكن هناك لفظ يدل على نحو القصد كما إذا أنشأ كل منهما بلفظ شريت فنقول المقدّم هو الموجب و 
المتأخر هو المشترى و لو اشتبه أو تقارن 


١٠١ ص:‎ 


وقلنا بصححته فلا يترتب الأثر الخاصٌ على كل منهما كما أوضحناه فى المعاطاه و أمّا فى الضّ لمح المعاوضى فالتفاوت بينهما لا 
يمكن إِلَا بأن ينشئ أحدهما عنوان الصَلح و الآخر قبول ذلكك العنوان لأنّ كلا منهما ينشئ المسالمه و المصالحه على أمر فإذا لم 
ينشئ أحدهما بلفظ القبول فلا يرتبط إنشاء أحدهما بإنشاء الآخر و يصير كل من الإنشاءين إيقاعا مستقلًا و أمَا فى القسم الثَانى و 
النَااث فتمييز الموجب عن القابل فى غايه الوضوح فإِنّ الواهب و الرّاهن و المصالح هو الموجب فإِنّه هو الى يعطى ماله و 
المتهب و المرتهن و المصالح له هو القابل لأَنّه هو الى يأخذ مال غيره و هكذا فى الوكاله و العاريه و الوديعه كلّ من الموكل 
و المعير و المودع هو الموجب و كل من الوكيل و المستعير و المستودع هو القابل 


إذا عرفت ذلك فنقول أما العقود الإذنيه فيجوز تقديم القبول فيها على الإيجاب كان بلفظ قبلت أو غيره لأنّْ المدار فيها ليس إلا 
الرضا فى التصرف و الحفظ فإذا استدعى الوكيل الاستبانه فى التصرف و أظهر الموكل الرّضا بها كفى لتحمّق هذا العنوان و السرّ 
بين الطرفين فيتحمّق بكلّ ما يظهر هذا العنوان أى النّيابه فى التصرّف و الحفظ 


نعم بعض الآثار الخاصّه مترتّب على الوكاله العقديّه كعدم انعزال الوكيل قبل وصول خبر العزل إليه و أما فى غير العقود الإذنيه 
فسواء كان قبوله منحصرا بلفظ قبلت أم لم يكن منحصرا به و لكنّه أنشأه بهذا اللفظ و نحوه فلا يجوز تقديمه على الإيجاب لأنّه 
ظاهر فى مطاوعه شى ء و إنفاذ أمر أوجده غيره و هذا المعنى بحيث يكون جزءا من العقد و لا يكون إيقاعا يتفرّع على وقوع 
إيجاد من الآخر كتفرّع الانكسار على الكسر فإنّ إنشاء المشترى نقل ماله عوضا عن نقل البائع لا يتحقّق إِنَا بعد وقوع التّقل من 
البائع ولا يقاس على الإيجاب فإنّ فى مفهوم الإيجاب لم يؤخذ إنفاد أمر و إن توقف تأثيره خارجا على القبول فإن مفهوم 
الإيبجاب هو تمليك مال بعوض و هذا يمكن إنشاؤه فى عالم الاعتبار و لو لم يتحمّق قبول أصلا و ما يتوقف على القبول هو 


تأثيره 


و أمّرا مفهوم القبول فلا يمكن إنشاء النَّقل به اعتبارا أيضا فإنّ مطاوعه الأمر المتأخَر فعلا يمتنع عقلا و ليس مفهومه مجرّد الرّضا 
بشىء حتّى يقال إن الرضاء بأمر ليس تابعا لتحمّق ذلكك الأمر فى الخارج و لا تابعا الرضا من يوجد ذلك الأمر بل المراد منه ما 
هو ركن فى العقد و مطاوعه لما أوجده البائع فلا يمكن أن يكون مقدّما 


و بالجمله تبديل المال بالعوض الْمذى هو فعل الموجب لا يتوقف على القبول فى ناحيه الإنشاء و أمَا قبول هذا التبديل و إنفاذه 
فهو لا يمكن إلا بعد وقوع التبديل سابقا لمن جهه التعليق فى الإنشاء فإنّه لا يلزم من إنشاء القبول قبل الإيجاب فإنٌ الإنشاء 
خفيف المئونه فينشأ القبول فعلا و إن توقف منشأه على أمر متأتَر كما فى الوصيه و التدبير و لا من جهه التعليق فى المنشئ فإنّه 
لا دليل على بطلانه إِنَا الإجماع و الإجماع قام على اعتبار التتنجيز فى مقام التلفظ لا على اعتباره فى واقع المعنى و إِلّا لفسد جميع 
المعاوضات و الإيقاعات لأنّ البيع يتوقف على الملكنه و الطلاق على الرّوجِتِه و هكذا بل لأنَّ المعنى معنى لا يمكن أن يتحقّق 
فى عالم الاعتبار إِنَا إذا كان متأخرا فإنّ المطاوعه لا تتحقّق إلا بعد وقوع الإيجاب من الموجب فإذا أريد من لتقل الحدصل 


ضن 111 


من قبلت ما يكون مرتبطا بفعل غيره و إنشاء لتملك ما أعطاه و إنفاذا لما أوجده فقوامه بأن يكون الإيجاب صادرا من غيره قبل 
ذلك 


وماقيل من أن الإنشاء خفيف المئونه فلا يفيد فى المقام لأننّه إذا اعتبر المطاوعه فى مفهوم القبول فإنشاؤه بحيث يخرج عن 
الإيقاع متوقف على وقوع الإيجاب قبل ذلك و على هذا فالقبول فى العقود العهديّه الغير المعاوضيه كالهبه و الرّهن أيضا لا بدّ 
أن يكون متأخرا و لو كان بغير لفظ قبلت كاتّهبت و ارتهنت لأنّه لو قدم لا يكون إنفاذا لما أوجده غيره ولا يتضمّن نقلا حتى 
يمكن تقديمه بالهيئه الوارده على الماده المناسبه لهذا الباب 


بل التحقيق أنه لا يجوز تقديم القبول فى باب المعاوضات أيضا و لو بالهيئه الوارده على المادّه المناسبه لكل باب كاشتريت و 
استأجرت و تزوّجت و نحو ذلك فإنّها و إن لم تتتضمّن المطاوعه لأن صيغه التفعّل و الافتعال و الاستفعال و نحو ذلكك ليست 
كصيغه الانفعال و مادّه القبول متضمّنه للمطاوعه دائما بل إذا تأخحرت عن الإيجاب إلا أنّها من جهه خروجها عن الإيقاع و 
صيرورتها جزءا من العقد لا بدٌ أن تكون متأخره فإِنّ قوله اشتريت لو لم يكن قبولا للشراء لا يرتبط بقول البائع بعت و عدم 
توقف مفهومه على بعت و إن كان مسلما إِلَا أن تقديمه يوجب عدم ارتباطه بالبيع فإنّه لو لم يتضمّن مطاوعه فلا يرتبط بالإيجاب 


ولو تضمّن المطاوعه فلا بد أن يكون متأخَرا فما أفاده قدّس سرّه من التتفصيل و تبعناه فى الدّوره السابقه لا وجه له 
[مسأله و من جمله شروط العقد الموالاه] 
قوله قدّس سرّه و من جمله شروط العقد الموالاه إلى آخره 


اعلم أن من العقود ما يعتبر فيه الموالا-ه قطعا و منها ما لا تعتبر فيه قطعا و منها ما هو محل الإشكال أما القسم الأوّل فكالعقود 
العهديّه المعاوضيّه كالبيع و ما يلحق بها كالتكاح و نحوهما و وجه اعتبارها فيها أمران الأول أنه لمَا كان فيها خلع و لبس أو 
إيجاد علقه فلا بد أن يكون مقارنا للخلع لبس و هكذا مقارنا لإيجاد العلقه قبول و إِلَا يقع الإضافه أو العلقه بلا محل و مضاف 
إليه النَانى أن اعتبار كونها عقدا يقتضى أن يرتبط إنشاء أحدهما بإنشاء الآخر بأن يصيرا بمنزله كلام واحد بل كل أمرين أو 
أحرو يجبعها عنواق وانحسد كالملا والأذان و تحرعهما يحت أن لاد رقص ينهم فاضل سكل بالجيه الجافغه و ألا بصبير كل 
وَالحذ علوانا مسقلا 


و بهذا الملاكك أيضا لو انفصل المستثنى عن المستثنى منه فى باب الإقرار صار إنكارا بعد الإقرار فقول الشّهيد قدّس سرّه و هى 
أئ الموالأنة ساعوذه من اعمان الاتضال ميخ المسفق و المنقى عنه الما'هو بلحاظ أن بات النشفى عنقا الانتقال إلى اغقبار 
الاتتصال بين كل أمرين أو أمور يجمعها عنوان واحد لا أن باب الاستثناء أصل و سائر الأبواب فرع له بأن يكون اعتبار الاتّصال 
فى الاستثناء ألزم و أقوى من غيره لأن اعتبار الاتّصال فى المقام آكد فإن فى باب الإقرار كل من المستثنى و المستثنى منه يصدر 
من متكلّم واحد و فى المقام من متكلّمين فارتباط كلام أحدهما بالآخر موقوف على اتصالهما لأنّ المعنى الواحد لا يتحصّل من 
كلامهما إِنَّا إذا انّصِلا عرفا 


و كيف كان فوجوب الوفاء بالعقد موقوف على اتّصال كلام الموجب بكلام القابل فإنَ العقد لا يتحمّق و لا يصدق إِلَّا معه و لا 
بقال إن لزوم المعاوضه يتوقف على عنوان العقديّه المتوقف على الاتصال لانحصار دليله بقوله عزّ من قائل أَوُْوا بِالْعُقُودٍ و أما 
صيحتها فلا لعدم التجض ار ليل اعد العناور برت ذه انبا لفقو تفرك امكل الله الت 
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ملحاو عه لاضن ادل التكاح و الصلح و نحو ذلك تدل على صبحه العناوين من دون اعتبار العقديّه فيها فيكون الإنشاءان 
المنفصلان بيعا صحيحا غير لا-زم لأنَا نقول ليس البيع و التجاره و الضّ لمح و التكاح إلا العقود المتعارفه مع أن هذا انحو من 
المطلقات ليس فى مقام البيان من جميع الجهات 


هذا مضافا إلى عدم إمكان التفكيك بين الّزوم و الضّ حه إِلَما بدليل خارجيّ من الإجماع و نحوه من جعل الشّارع الخيار 
للمتعاقدين أو جعلهما لأنفسهما أو للأجنبى و إلا فكل ما يقع صحيحا و يؤْثّر فى النقل لا ينقلب عمّا وقع عليه إِنَا بمقلب خارجى 
فما أثر يؤبّر دائما وهو معنى اللزوم و أمًا القسم الثَانى فكالعقود الإذئيه من الوكاله و العاريه و الوديعه فوجه عدم اعتبار الموالاه 
فها ماغرفت أن إطلاق العقد علبها سنامخه كرك و يكف فنها كل ما ندل علن النافا فلوج الأعتان الاتمبال بون مظهر الاذن 
و التصرّف لا بمعنى عدم اعتبار بقاء إذن الموكل حين تصرف الوكيل بل بمعنى عدم اعتبار اتصال مظهر الورّضا مع رضا 
المتصرف بالتصوّف مع أنّ هذه العقود ليس فيها الخلع و الآبس و أمّرا القسم الثَالث فكالعقود العهديّه الغير المشتمله على 
المعاوضه كالهبه و الرّهن و منشأ الإشكال فيها كونها من العقود و العقد أمر وجداني يتحصّل من كلامين فلا بدّ أن يكون بينهما 
اتصال و من قيام السّديره القطعيه على عدم اعتبار الموالاه فى موارد المعاطاه منها فإنّه قد يرسل الهدايا و الهبات من البلاد البعيده 
و يتحمّق القبول من القابل بعد زمان طويل و يدل عليه قضيّه ماريه القبطته سلام الله عليها الموهوبه للنْبى صلَّى الله عليه و آله 


و إيجاب الواسطه و الوكيل فى الإرسال منصلا بالقبول بعيد جدًا و التفكيك بين المعاطاه و العقد أبعد و لكن الحقٌّ اعتبار 
الاتصال فيها أيضا و إرسال الهدايا من البلاد البعيده لا يدل على جواز الانفصال فإنّ تحمّق الأفعال مختلف فمنها ما لا يحتاج إلى 
زمان ممتدٌ كما لو وقعت فى حضور المتعاطيين و منها ما يحتاج إليه كالهدايا المرسله من الأماكن البعيده فإنّ الفعل لا يتحقّق إِنَا 
بوصولها إلى يد المهدى إليه و جميع هذه الأفعال الضّ ادره من الواسطه كأنّها صادره من الموجب فهو بمنزله من كان فى 
المشرق و كانت يده طويله تصل إلى المغرب فمد يده و أعطى شيئا لمن كان فى المغرب فإِنٌ فعله يتم فى زمان وصول يده إلى 
المغرب فتأمّل جبدا 


[مسأله ومن جمله الشّرائط الّتى ذكرها جماعه التنجيز] 
قوله ادس سوة و هق تجيله القرائط الى 5كرهاسباطه اج إلى آخره 


لا بخفى أن بطلان العقد بالتتعليق الذى هو ضدّ للتّنجيز المعتبر فى العقود ليس إِلَا من جهه الإجماع أو لعدم صدق عناوين العقود 
و الإيقاعات عليه و إلَا فلم ينهض دليل آخر من العقل و التّقل على اعتبار التنجيز اذى يعبر عنه فى كلام بعضهم بالجزم و ذلك 
لأنّ ما يمتنع عقلا هو التَعليق فى الإنشاء فإنّ الإيجاد سواء كان اعتباريا أو تكويتيا يستحيل أن يعلّق على شىء أى كما لا يمكن 
أن يعلّق وقوع الضرب على أحد على كونه عدوًا فكذلكك يستحيل أن يكون إنشاؤه شيئا أو إخبار به متعلّقا على شىء فإن إيجاد 
المعنى المقصود باللّفظ إما لا يحصل رأسا و إمّا يحصل مطلقا فوقوع الإيجاد معلقا مرجعه إلى التتناقض 


و بالجمله فرق بين أذ يكون المخبر به معلقا بأن يقول أعطيكك أن اتن و أن يكوق تثين هذا الاتخبار نعلقا فاثه لو كان معلقا 


تعد أن نأ 
فلا يتحقق الإخبار و هكذ يكون المنشاً معلقا بأن ينشأ البيع ن اليو الجمعه و أن يكون أصل 
ا أ ١ 3 ١‏ 5 5 
ذا فرق سن أن ن المنشأ قا بان ينشا البيع على ير كون اليوم مم 
فلا يتحفّةٍ الإخبار و افرق بين أن ب 
إنشائه البيع علق فانه لق كان 
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كذلك لاستحال الإنشاء فما هو محل الكلام التَعليق فى المنش! و صححته لا يخفى على أحد بل وقوعه فى الأحكام الشّرعَتِه فوق 
حدّ الإحصاء فإنّ أغلب الأحكام الشرعيّه بل جميعها إِلَا ما شذ قضايا حقيقيّه و أحكام مشروطه على تقدير وجود موضوعاتها و 
وقوعه فى الجمله فى العقود و الإيقاعات كالوصيّه و التَدبير و الْنْذْر و أخويه مما لا إشكال فيه 


ثم إِنّه لا ينحصر التعليق فى أداه الشرط بل كلّ ما كان فى معنى التعليق و لو بغير الأداه كالتّعليق بالرّمان المعبر عنه فى كلماتهم 
بالتعليق بالوصف و فى كلمات بعضهم بمعلوم الحصول كقوله أنت وكيلى فى يوم الجمعه يدخل فى محل النَاع فبناء عليه 
التعليق إِمَا على الزرّمان أو على الزّمانيئ و حيث إِنْ صححه العقد لا تتوقف على التعليق على الزّمان لم يدخله المصنف قدّس سرّه 
فى مورد التفصيل فنحن نتبعه أيضا فى التّقسِيم 


فنقول المعلق عليه العقد إِمَا أن يكون معلوم التحقّق و إِمنا أن يكون مشكوكا و على التتقديرين إِمَا أن يكون حاليا أو استقباليا و 
على التقادير إمَا أن يكون مما يتوقف عليه صححه العقد ثيوتا كتوقف الطلاق على الزوجته بناء على بطلان إيقاع الفضولى و إما 
أن لا يتوقف عليه صيحه العقد كتعليقه على مجى ء الحاج فالأقسام ثمانيه إِلَا أن فى توقف صيحه العقد على الأمر الاستقبالى سواء 
كان مشكركا أو تعدا مجده تضوير لأن الشروط العكره فى" العفد لآ بد أذ بكرن حاضلا حين الاثشاء إلا أن يقال فن.نات 
التّدلمم يتوقف ثبوتا صيحه العقد على الأمر الاستقبالى بأن لا يكون المسلم فيه عزيز الوجود فلو قال بعتكك الحنطه سلما إذا كان 
مبذولا فى ذاك الرّمان دخل فى التَعليق على الأمر الاستقبالى المعلوم أو المشكوكك حصوله و ممما يتوققف صحه العقد عليه 


و كيف كان فالمتيقّن من الإجماع بطلان التعليق بما كان مشكوك الحصول و لم يتوقف صبحه العقد عليه حاليا كان أو استقباليا 
و الظاهر أنّ الاستقباليَ المعلوم الحصول زمانا كان أو زمانيا إذا لم يتوقف صحّه العقد عليه ملحق بالصٌورتين المتقدّمتين فى 
دخوله فى معقد الإجماع و أنَا باقى الور الخمس و هو معلوم الحصول الحالى الذى لا يتوقف عليه صمحه العقد و الصّور الأربع 
التى يتوقف عليه صيحه العقد فهى خارجه عن معتقد الإجماع فلا محذور فى تعليقها بها بل الحقٌّ أن الإجماع الثابت فى الصور 
الّلاثه ليس إجماعا تعبديا بل إِنّما أبطلوها لتوهّم اعتبار التتنجيز أو مانعيه التعليق 


نعم يمكن أن يقال إِنّ التعليق ليس مثّما جرى عليه العرف و العاده فى الأ-مور العهديه و العقود المتعارفه بين عامّه النّاس و إن 
مقت العاحه له أحبانا فى الحووه الزاقعديين دول الجلى ةفلك ضيلة أدله عقوو المقارية لكؤاته يها مقكم ف فاقيا 
عليه و من هذا البيان يظهر وجه الصِّحه فيما لو علق العقد على ما يتوقف صيحته عليه سواء كان المعلق عليه معلوما أو مشكوكا 
لجريان العرف و العاده على التَعليق عليه سما إذا كان مشكوكا فإنّ طريق التخلص منوط به و نرى وقوعه كثيرا بين عامّه النّاس و 
بعد كونه متعارفا يصدق العقد عليه فلا محذور فيه و هذا هو المدرك للصحه لا ما أفاده شيخ الطائفه بن المنشئ لم يشترط إلا 


ما يقتضيه إطلاق العقد فإنّ هذا الوجه لا ينهض لدفع محذور التعليق إن كان فيه محذور كما أورد عليه المصنف قدّس سرّه 


و حاصله أن ما يتوقف عليه العقد من 
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بعك نر لن الأثر الشرعى علسفو الكر فت غللى الشرطك لا مهفا المتفي نان انقاذه لا ير نشي على التعليق الفمكله من أن ينقا 
منيجزا فيقول بعت أو هى طالق فإذا كان التُعليق مضرًا و فرضنا أن إنشاء المنشئ لا يتوقف عليه ثبوتا بل الحكم الشّرعيَ متوقف 
عليهاو يمك إثبانا إبجاة العقد متجرا بطل | جاده معلقا 


و بالجمله التعليق فى الحكم الشّرعى ليس من مدلولات كلادم المتكلم و من منشئاته و ما هو من منشثاته لا يتوقف ثبوتا على 
التعليق فيضرّه إثباتا إذا كان أصل التَعليّق مضرًا انتهى و لكن لا يخفى أن ما يتوقف عليه الحكم الشرعى تاره لا يتوقف إنشاء 
المنشئ عليه و هو ما كان من مقتضيات إطلاق العقد كالبيع الواقع عن البائع و أخرى يتوقف عليه الإنشاء ثبوتا أيضا و هو ما كان 
ركنا و موضوعا للعقد أو الإيقاع كالزوجته للطلاق و الرقبه للعتق فالتعليق على أمثالهما لا يضرٌ لأنّه لم يشترط إِلَا ما يتوقف العقد 
عليه فالأولى هو التفصيل لو كان التعليق بإطلاق 


[مسأله و من جمله شروط العقد التطابق بين الإيجاب و القبول] 
قوله قدّس سرّه و من جمله شروط العقد التطابق بين الإيجاب و القبول إلى آخره 


لا يخفى أن اعتبار التطايق من القضايا التى قياساتها معها لأنْ العقد عباره عن أمر وجدانى متحصّل عن الإايجاب و القبول فلو أنشأ 
أحدهما البيع و الآخر قبل بعنوان الهبه أو أحدهما باع الجاريه و الآخر اشترى العبد لم يتحصّل معنى واحد منهما لعدم ارتباط 
كلا-م أحدهما بالآدخر نعم لو لم تكن الخصوصيه الّتى اختلفا فيها ركنا فى المعامله و لا توجب اختلافا فى العقد مثل كون 
المخاطب هو المشترى أو كونه وكيلا منه فلا- بأس بعدم التتطابق لما عرفت أنّ البيع تبديل أحد طرفى الإضافه بمثله مع بقاء 
الطرف الآخر بحاله فالمعاوضه تقع بين المالين و لا خصوصيّه لمالكهما و هذا بخلاف عقد المزاوجه فإنّ العلقه فيها تحصل بين 
الزوجين فهما بمنزله العوضين فى باب المعاوضه فلا بدّ فى النكاح من التَطابق بين الإيجاب و القبول بالنُسبه إلى الزَّوجٍ و الزوجه 
و ممما ذكرنا ظهر أنه لا بدٌ من اتّحاد المنشأ حتى بالنسبه إلى التوابع و الشّروط فلو أنشأ أحدهما مع شرط و قبل الآخر بلا شرط أو 
باع البائع عبدين و قبل المشترى أحدهما و غير ذلكك مما هو نظير ما ذكرناه لم يصحح أيضا لعدم ارتباط كلام أحدهما بالآخر و 
لأ فيد اصع النقد المكلق شد هع حيث الانقاء قورت خبار مفضى ال نقد و الول على اللجازه اللذان هما من آثار العقد 
الضِّ حيح لأنّه لا بدّ أولا من صححه العقد باتّحاد المنشأ بأن يتقبل المشترى ما يملكه البائع و ما لا يملكه كليهما حتى يتخير بين 
الفسخ و الإمضاء لو علم بالحال فما يترنّبٍ على الصّحه لا يمكن أن يكون منشأ للصحه 


نعم فى بعض الأمثله يمكن دعوى تطابق الإنشاءين كما لو قال بعتكك الكتاب بدرهم و الثوب بدرهم فقال قبلت الثوب بدرهم 
لأنّهما عقدان مستقلان و كيف كان فلا إشكال فى الكبرى 


[مسأله و من جمله شروط العقد أن بقع كل من إيجابه و قبوله فى حال يجوز لكل منهما الإنشاء] 


قوله قدّس سرّه و من جمله شروط العقد أن يقع كل من إيجابه و قبوله فى حال يجوز لكل منهما الإنشاء إلى آخره 


لا بيخت أن هذا الشرط أيضا كالشرط:الشابق من القشنابا الى قباساتها مغها بل أمنشأ اعثاره هو المنشا لاعتنار الشرط الشابق لأن 
العقد لا ينعقد إِلَا بفعل الاثنين فلو فقد حين أنشأ أحدهما شرائط العقد فوجودها سابقا أو لاحقا لا أثر له و مجرّد تحقّق الشرط 
حين إنشاء الآخر لا يفيد بعد كون إنشائه جزءا للعقد لا إيقاعا مستقلًا فلو كان المشترى 


ص: ١١0‏ 
حين إنشاء البائع نائما لا يصحح العقد و كذلك العكس 


و التفصيل بينهما كما فى حاشيه السيد قدّس سرّه لا وجه له و ما يدّعيه من الصّ حه بلا إشكال فى العقود الجائزه فإنّما هو فى 
العقود الإذننه لا العهديّه ثم لا فرق بين الموت و الجنون و نحوهما و بين الفلس و الرقبه و نحو ذلكك لأنّ المدار فى التطابق بين 
المشترى و البائع حال العقد على اجتماع جميع شرائط الضِّ حه و اللّزوم و بعباره أخرى المدار على ما به يصير العقد عقدا نعم 
رضا المشترى حين إيجاب البائع و كذا العكس غير المعتبر فى صيحه العقد و المعاهده لأن ما يعتبر فى صدق العقد هو قصدهما 
لإيجاد المادّه لا رضاهما به فلا يكون صححه بيع المكره إذا لحقه الرّضا على خلاف القاعده 


[فرع لو اختلف المتعاقدان اجتهادا أو تقليدا فى شروط الصّيغه] 
قوله قدّس سرّه فرع لو اختلف المتعاقدان اجتهادا أو تقليدا فى شروط الصَيغه إلى آخره 


قد يقال بأن اعتبار العقديّه و المعاهده بين الإنشاءين يقتضى أن يكونا متّفقين فى الصّ حه فلو اختلفا بأن اعتقد المشترى فساد 
العقد الفارسى فصيحته عند الموجب لا أثر له و هكذا العكس و هذا من غير فرق بين اتّفاقهما على الفساد أو اختلافهما فيه فكما 
ببطل العقد الى إيجابه فاسد بنظر المشترى و قبوله فاسد بنظر الموجب فيكون العقد مما اتّفقا على بطلانه فكذا يبطل لو اختلفا 
فيه كما إذا كان أحد الركنين فاسدا و ذلكك لما حقّق فى الأصول من أنّ الأحكام الظاهريّه أحكام لمن لا ينكشف خلافها عنده 
فالإجزاء لا وجه له إِلَا فى تبدّل الرأى و مثله بالنسبه إلى القضاء و الإعاده فى العبادات لقيام الإجماع عليه و أمَا فى غيره كاقتداء 


من يرى وجوب السّوره بمن لا يرى وجوبها و يتركها فى الصلاه فلا دليل عليه 


ففى المقام من يرى فساد سبق القبول على الإيجاب كيف يصح منه الإيجاب بعد هذا القبول و ما أفاده المصنف قدّس سرّه من 
أن الوجهين الأوّلين و هو جواز اكتفاء كل منهما بما يقتضيه مذهبه و عدم جواز اكتفائه مبتتزان على أنَّ الأحكام الظاهريّه 
المجتهد فيها هل هى بمنزله الواقعيه الاضطراريّه أم هى أحكام عذريّه لا موضوع له فى المقام لأن المسلّم من ترتيب أثر الحكم 
الواقعى الاضطرارى على الحكم الظاهرىٌ هو ما إذا كان فعل العامل بالحكم الظاهرى موضوعا بالنّسبه إلى غيره كمن اعتقد 
صححه العقد الفارسى و تزوّج امرأه به فلا يجوز لغيره أن تزوّج بهذه المرأه ما دامت فى حباله الزوج و إِلَا كيف يجوز الاكتفاء 
بالعقد الفارسى لمن يرى بطلانه و كيف يصحُ أن يوكل الزوج الى يرى بطلانه من يعتقد صحته 


و بالجمله التكاح فعل واحد و أمر خاص يحصل من الإيجاب و القبول فمن يظن فساد الإيجاب اجتهادا أو تقليدا كيف يجوز له 
قبول هذا الإيجاب فضلا عمّن يقطع بفساده نعم لو قلنا بصيحته فالوجه الثَالث أردأ الوجوه لأن مجرّد عدم القائل لا يقتضى الفساد 
فلو فرضنا عدم القائل بجواز تقديم القبول و جواز العقد الفارسى و القابل أنشأ قبل الإيجاب و الموجب أنشأ بالفارسى مع أن 
كلا منهما يرمى صححه إنشاء نفسه من حيث هو فلا وجه لبطلانه 


و بالجمله الحق عدم صحه اكتفاء كل منهما بما يراه صحيحا عند الآخر و فاسدا عند نفسه و لا فرق بين هذه الصوره و الإخلال 
بالتنجيز و الموالا-ه و نحوهما التى حكم المصنف قدّس سرّه أن اختلافها يوجب فساد المجموع لأنّ فساد الجزء فى باب العقد 


كفساد المجموع هذا مع أن فى غير التتنجيز فى فساد المجموع تأملا-فإن فى باب التّنجيز يمكن أن يقال إِنّ البائع إذا أنشأ 
الإيجاب معلّقا زاعما صيحته و قبل المشترى هذا الايجاب الّذى 


ص: ١١8‏ 
يعتقد فساده يكوق قبولة أيضا باعتقاده فاسدا لأن قبول المعلق 


و أما الإخلال بالموالاه فكيف يفسد كلا الجزءين فإِنٌ القابل الْذى يعتقد عدم اعتبار الموالاه إذا أوجد القبول بعد مده لا يفسد 


الإيجاب عنده و إلا فيقتضى أن يكون فساد كل جزء موجبا لفساد المجموع و لعل هذا وجه نظر المصنف قدّس سرّه بقوله فتأمل 


و لكن الأقوى أن يقال و إن كان بين العقد و الإيقاعين فرق فَإِنَ العقد يرتبط كل جزء منه بالآخر إلا أن ذلكك لا يقتضى فساده 
فيما إذا اختلف المتعاقدان اجتهادا أو تقليدا فإنْ اختلافهما فى اعتبار تقديم الإيجاب و الماضويّه و نحوهما ليس كاختلافهما فى 
المنش! بأن ينشئ أحدهما البيع و الآخر الهبه فإنّه لو لم يتطابقا فى المنشإ لا يرتبط الإيجاب بالقبول و هذا بخلاف ما إذا اختلفا 
فى شرائط الضّ يغه فإنّ الإيجاب بالفعل المضارع و إن كان باطلا عند القابل إِلّا أن فعل الموجب و منشأه لا يدخل فى مفهوم 
القبول كالعكس فإذا أوجد البائع ما هو وظيفته باعتقاده فقد أتى بأحد جزئى العقد و هكذا من طرف المشترى 


و اللتعليل للفساد بن العقد متقوم بالطرفين فاللّازم أن يكون صحيحا من الطرفين كما فى العروه أو بأن البيع فعل واحد تشريكيّ و 
لا بد من كونه صحيحا على مذهب كل منهما كما فى حاشيه التّديد لا يستقيم لأن تقوم العقد بالطرفين لا يقتضى أن يكون 
الموجب ينشئ مقصوده على نحو ينشئ طرفه مقصوده به و كون البيع فعلا-واحدا تشريكيا ممنوع بل فعلا-ن مرتبط أحدهما 
بالآخر فتأمل 

[مسأله فى أحكام المقبوض بالعقد الفاسد] 


[الأول الضمان] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه لو قبض ما ابتاعه بالعقد الفاسد لم يملكه إلى آخره 


لا يخفى أنْ الكلام فى المقبوض بالعقد الفاسد يقع فى مقامين الأول فى الحكم التكليفى و الثانى فى الحكم الوضعى أما حكمه 
التكليفى فقد يقال بجواز تصرّف القابض لأنّ فساد المعامله لا يوجب زوال الإذن و الرضا بالتصرف الذى كان فى ضمن العقد 
لأنْ الجنس لا يتقوّم بفصل خاصٌ و أنمَا حكمه الوضعى فقد عرفت فى الأمر الثامن فى المعاطاه ما يظهر من بعضهم من حصول 
الملكك بالقبض الحاصل بعد العقد الفاسد زاعما كونه معاطاه أو راجعا إليها و فيهما ما لا يخفى 


أمّرا فى الأَوّل فلن الرّضا أمر بسيط ما به امتيازه عين ما به اشتراكه و ليس من قبيل الجنس المتقوّم بفصول مختلفه حتى يبتنى 
على تلكك المسأله فإذا لم يرتّب الشّارع على الرضا فى ضمن المعامله الفاسده أثرا فليس هناك رضا آخر نعم لو فرض رضا 
جديد بتصرف المأذون فى ملكك الآذن فهو موجب لجواز التصرّف و لكنّه خارج عن الرضا بالمعاقده 


و بالجمله فرق بين الرضاء الحاصل من باب أنه ملكك للقابض للجهل بالفساد أو للبناء على الصحه تشريعا أو لا هذا و لا ذاكك بل 
مجرّد البناء المعاملى و لو عصيانا كما فى بناء الغاصب و المقامر و نحوهما على البيع و بين الرضاء الحاصل من باب أنه ملكك 
للآذن وما يوجد فى المقبوض بالعقد الفاسد هو الأوّل و المفروض أنّ الشّارع لم يرنّبٍ عليه الأثر فالأقوى بالنسبه إلى الحكم 
التكليفى هو حرمه التصرّف و وجوب الرد فورا و أمّرا فى الثّانى فقد عرفت أن القبض الواقع بعد العقد الفاسد إِنّما يقع وفاء لا 
إغماضا عن العقد فالأقوى عدم حصول الملكك بالقبض بعد العقد الفاسد فيضمن القابض ما أخذه به 


والدذا غلته مفنانا ال دعر الاسماء علة نه الأساطي» التبوق السعمول نوعنه ايفين فلن الد ها أخدت شن 2 ذى نان 
الظرف فى المقام ظرف 


١١17 ص:‎ 


مستقرٌ لوقوعه خبرا فاستقرار الأ-موال و ثبوتها على اليد ظاهر فى الحكم الوضعى كما إذا قيل عليه دين أو عين أى + ا 
الدّين و حمل الحديث على الحكم التكليفى خلاف الظاهر لاقتضائه أن يجعل الظرف لغوا و يقدر يجب و نحوه ولا شاهد عليه 


نعم إذا كان متعلّق الحروف الجاره و ما أسند إليه الظرف فعلا من الأفعال كما إذا قيل عليه القيام و القعود فظاهره فى الحكم 
التكليفى ثم إن كلمه الموصول عمومها باعتبار صلتها فإذا كان الأخذ عامًا لكل ما دخل تحت اليد و استولى عليه الآخذ سواء 
كان عدوانا أو لم يكن فيكون خروج اليد الحقّه كموارد إذن المالكك الحقيقى أو إذن المالكك المجازى مجانا بالتخصيص و أما 
لو قلنا بأن الأخذ هو الأخذ عن قهرء الاستيلاء بلا حقّ كما هو الظاهر فخروجها بالتخصّص و تظهر الدَمره فى الشّبهات المفهوميه 
كنا سيدا الا اده اتنا فاشات للمنقها لفن نط الم 


و كيف كان فدلاله النبوى على الضَّ مان فى الجمله لا إشكال فيه و يدل عليه أيضا قوله ع فى الأمه المبتاعه إذا وجدت مسروقه 
يعدا أرلناها لسرن أله جد العا ديه دواو اعد المشارى وللنه والفيبة قن سكت يتجناة الرلنة لينل الكونه وانها 
للعين فيقتضى كون العين مضمونه 


و توضيح ذلكك أن ضمان المنافع تاره يكون تبعا لضمان العين و أخرى يكون مستقلًا و القسم التَانى على أقسام منها ما إذا أتلف 
المنفعه باستيفائها كما إذا سكن الدّار المستأجره بالاجاره الضّ سحيحه أو الفاسده فإنُ العين فى الأولى ليس مضمونه وتضمن 
المنفعه و فى الثَانيه و إن كانت مضمونه إِلَّا أن ضمان المنافع ليس تبعا لها بل إِنّما يضمنها من باب قوله ع من أتلف مال الغير و 
منها هذه الصّوره مع عدم كون العين تحت يد التلف كمن ركب دابّه الغير أو جلس فى بيته مع كون الدابّه و البيبت تحت يد 
المالكك أو شرب حليب شاه الغير و أكل من ثمره بستانه و منها ما إذا تلفت المنفعه بسبب منه كما لو منع مستأجر الدار عن 


التصرف فيها فإنّه يضمن المنفعه 


و على أىّ حال ليس استيلا-د الأشمه داخلا تحت هذه العناوين فإنه لم يستوف منفعه الأمه فإن استيفاء المنافع إِنّما هو من قبيل 
الركوب و الجلوس و الأكل و الشرب و الوطى و نحو ذلكك وعد العرف حصول الولد له متنفعه من الأمه لا اعتبار به لأنّ نظر 
العرف ليس متّبعا فى تعيين المصاديق 


نعم أوجد ما هو السبب لفوت المنفعه على المالكك لأن وطيه الّذى استلزم الحمل صار سببا لفوت المنفعه عليه و لكن ضمان من 
منع المالكك من التصرّف حتى تلف المنفعه ممنوع إِلَا إذا قيل بأنّ قاعده لا ضرر كما ينفى الحكم الثابت الّذى يلزم منه الضّرر 
كذلك تنبت الحكم الَذى لو لا تشريعه لزم منه الضَّرر 


و بالجمله الذى استوفاه المشترى إِنّما هو الوطى و المفروض أن القيمه لم تجعل عوضا له بل للولد و الولد ليس من المنافع 
المتلفه و لا مما كان المشترى سببا لإتلافها لأنْ الولد لم يكن لمالكك الأمه حتّى يكون مشترى الأمه سببا لإتلافه فليس استيلاد 
الأمه إِلّا من قبيل منع المالكك من السكون فى داره فضمان الولد الّذى يرجع إلى ضمان قيمته لكونه حرًا نما هو من جهه تبعيه 
المنافع التّالفه للعين المضمونه فيدل الخبر على ضمان العين لا للأولويّه بل لأنّ ضمان العين صار سببا لضمان التَالف و بالجمله 


عتفاً الشتفان ]ما قاعده اليد أو الإدلاق أو الشبتيب و الأخيران منتفيان فى المقام أمَا الإتلاف فلأنٌ الأب لم يستوف المنفعه فإنّ 
الولد لا يعد من المنافع فإن حكمه حكم الأب و الأم فكما أنه لا يكون 


١1 ص:‎ 


من المنافع مع أنهما من أعظم ما يتصوّر من الفوائد فى الدّنيا فكذلك الولد فمراد المصنف قدّس سرّه من أن الاستيلاد ليس 
امشفاء أله لمن مقا استعمله و أثلقه المستو لد 


والأصل فى هذا التعين العلائه قدس سعد فرثه قال ف العذاكره مفعه يدق ال تضصمين بالتفويت لا بالفواثك قلر قيهن هنا و 
استعمله فى شغل ضمن أجرته لأنّه استوفى منافعه و هى متقوّمه كما لو استوفى منافع العبد و لو حبسه مدّه لمثلها أجره و عطل 


منافعه فالأقوى أنّه لا يضمن الأجره لأنّ منافعه تابعه لما لا يصح غصبه إلى آخره 


و مراده من قوله فهو كالّّالف أن الولد لو لم يكن حكم الشارع بحريته كان تابعا لأمّه فى الرقيه و أمّا بيعد حكمه بها فيكون 
كالتلف الس ماوى و فى باب ضمان اليد لا فرق بين التَلف الس ماوى و ما بحكمه و أما باب التنسبيب فواضح أن وطى المشترى 
ليس سببا لتلق المتفعه المونجوذه المملوكه لمالكك الأنمة فل يدخل تحت قاعده ال مان بالشسيب فاتحصر أن يكون منشؤه 
ضمان اليد لأن سائر ما يوجب الصّمان منتف فى المقام 


[القول فى القاعده المعروفه كل عقد يضمن بصحيحه يضمن بفاسده و عكسها] 
قوله قدّس سرّه ثم إِنَّ هذه المسأله من جزئيات القاعده المعروق كل عقن عسو سفية شب بقاسنه إلى ره 


قد يقال بأنّ هذه القاعده لم يدل عليها نص و لا وقعت فى معقد إجماع حتّى تكون مدركا لضمان المقبوض بالعقد الفاسد فعلى 
هذا لا أهمته فى بيان معناها أصلا و عكسا و بيان مدركها كما اهتمم به المصنف و لكدّكك خبير بِأنّ ظاهر صدر العنوان و إن دل 
على أن هذه القاعده أصلا و عكسا من الأصول المسلمه و القواعد الكليه الشَرعيّه إَِا أنه يظهر من مجموع كلامه أنه بصدد بيان 
ما هو خارج عن قاعده اليد تخضٌّ صا أو تخصيصا فإِنْ اليد تقتضى الضّمان و يرفع هذا الاقتضاء فى الجمله إذن المالك و تسليطه 
فالمهم بيان ما يخرج عن العموم و ليس ذكر القاعده المعروفه أصلا و عكسا إِلَا لبيان ذلكك 


إذا عرفت ذلكك فتنقول الضَمان قد يراد به المعنى المصدرى كما فى قاعده الخراج بالصّمان كما تقدم وجهه و قد يراد به المعنى 
الاسم المصدرى كما فى المقام فإن يضمن حيث إِنْه مبنى للمفعول يناسب المعنى الاسم المصدرى مع أن تعهّد الضَامن فى 
الفاسد كالعدم فالجامع بينه و بين الضّْ حيح هو هذا المعنى و كما فى باب الغصب و المقبوض بالسوم و نحو ذلك مما حكم 
الشّارِع بالضمان من دون تعبّّد الضامن و التزامه و هو فى الأصل مأخوذ من ضمن بمعنى التزم و تعّّد فكان الضَّامن بجعله 
الضمان أو بالجعل الشّرعيَ متضمن للمال و مثبت فى ذمّته الّتى هى واد وسيع 


و بالجمله معنى الضّ .مان كون المال فى الذمّه و من آثار ثبوت المال فى الذمّه الغرامه و الخساره لا أن الغرامه معناه الحقيقى ثم 
إله لس معي القباة عون تنك ما مضييحة ال اتج فن ملك كما الككيله العلامه فى الأراتى المكسوووي اكشارة مناحب 
المقابس فى مطلق الضّمانات و لو فى غير باب الإتلاف كباب المغصوب و نحوه لأنّه لا موجب لتقدير التَالف ملكا لمن تلف فى 
يده لأنّ الغرامه فى باب الإتلاف و الغصب ليست معاوضه حتّى يعتبر دخول معوّضها فى ملكك الغارم 


ثم إِنّ اختلا.ف آثار الضّ مان و أحكامه باختلاف موارده لا يوجب اختلافا فى معناه فإن معناه كما عرفت هو كون الشى ء فى 
عهده الضامن و الخروج عن العهده و تفريغ الذمّه عا اشتغلت بها تاره بالعوض المسمّى و أخرى بالمثل أو القيمه و ثالثه بأقل 
الأمرين كما فى تلف الموهوب بشرط التعويض قبل دفع العوض فاختار فى المسالكك ثبوت أقل الأمرين و ذلكك لأنّ المتّهب 
كان له التحية 


ص: 159 


مع بقاء العين بين ردّها و دفع المسمّى فإذا تلفت فإن كان الأقل هو المسممى فقد رضى به الواهب و إن كان قيمه العين فحيث إِنَّ 


و لكن عن جماعه تعيّن دفع المسمى لأنّ تعدّر رد العين أوجب تعيين أحد عدلى التّخيير مع أَنّهِ يمكن أن يقال بأنَّ ال مان فى 
الصّحيح و الفاسد كليهما المثل أو القيمه فإنّ الضَمان بالمسمى فى الصّحيح هو قبل القبض و هو خارج عن القاعده فإنّها أسّست 
لمؤاوه تمان اليد وهو ححتق بالقيض و نقال"إث بالقتفن يقل الضبحان وحع التقاله أن المسعى وصير بعد القبض هو المكل 
أو القيمه و معنى ضمان القابض بعد قبضه مع أنْ المقبوض ملكه أنه لو تلف و طرأ عليه فسخ أو انفساخ يجب عليه رد المثل أو 
القيمه فالمثل أو القيمه هو المضمون فى الصّحيح و الفاسد 


و بالجمله مرادهم من انتقال الضّ مان بالقبض أنّ ال مان قبل القبض كان على المنتقل عنه و بعده انتقل إلى المنتقل إليه و لا 
شبهه أنْ الضُّء .مان كما ينتقل عن المالكك الأصلى إلى المالكك الفعلى كذلكك ينتقل بالقبض من الف مان الجعلى إلى الس مان 
الواقعى أى ينتقل من المسمى إلى المثل أو القيمه فلا فرق بعد القبض بين المقبوض بالعقد الصحيح و الفاسد و على هذا فلا 
وجه للالتزام بأن الخروج عن العهده فى العقد الفاسد أيضا بأداء المستمى حتّى لا يلزم التفكيكك بين لفظى الضّ مان فى قولهم 
يضمن بصحيحه يضمن بفاسده لما عرفت من عدم لزوم الاختلاف مع أن كيفيه الخروج عن العهده خارج عن حقيقه ال مان 
فلو التزمنا بأن كيفيته فى العقد الصّحيح بأداء المسمى و فى الفاسد بأداء المثل أو القيمه فلا يلزم تفكيك فى معنى الصمان 


ثم لا يخفى ما فى كلا-م المصنف فى رد من توهّم أنْ ال .مان فى الفاسد أيضا بالمسمّى بأن احتماله ضعيف لا لأن ضمانه 
المسمى :يد رجه مقرل الفساد إذ يكفى قن اتتحقق قرفن الفساهقاء كل عن العوهبيق علج ملك مالكه.و إن كان عت تلت 
أحدهما يتعتين الآخر للعوضيه نظير المعاطاه على القول بالإباحه إلى آخره فإنّ الجمع بين الفساد و تعيين المسمى للعوضيه جمع 
بين المتناقضين و تعن العوض المسمّى فى المعاطاه ليس مع فرض فسادها لأنه لا يعقل مع عدم تعلق الجعل الشرعى بكون 
المسمى عوضا و حكمه بفساده أن يكون عوضا بل تعّنه للعوضيه فى المعاطاه إنما هو مع فرض صححتها غايه الأمر أنّها لا تفيد 
التمليك الذى قصضده التتعاظيات اتداء بل إما تفيد الابائحه أو التسليط أو التمليكك يشرط تحقق أخد الملزومات و على أي حال 
تصح المعاطاه لا أَنّها تفسد و مع ذلكك يتعين المسمّى للعوضيه فقياس العقد الفاسد على المعاطاه على القول بالإباحه قياس مع 
الفارق 


قوله قدّس سرّه ثم العموم فى العقود ليس باعتبار خصوص الأنواع إلى آخره 


لا يخفى أن بعضهم عبر عن هذه القاعده بقوله كلّ عقد يضمن بصحيحه إلى آخره و بعضهم عبر عنها بقوله ما يضمن بصحيحه 
إلى آخره و على أىّ حال المقصود واحد فإنّ المراد من العقد ليس خصوص ما لم يكن فيه شائبه الإيقاع بل يشمل كل ما فيه 
تي وموك فاه أن كل مامتراعلن ونه العويظن #التا سه عنه كوتيخه ونه الفر مان فركون العراد من فكسه أن 
كل ما صدر لا على وجه التعويض بل ميجانا ففاسده كصحيحه لا يوجب الضّمان و على هذا فتشمل القاعده مثل الجعاله و الخلع 
فلو فرضنا كون الخلع فاسدا فليس المهر للزّوج مجانا كما أنه لو فرض أن عوض الخلع كان مال غير الزّوجه فلا يمكن أن تكون 


الرّوجه مطلقه بلا عوض بل إِمَا يفسد الخلع و إننا 


ص: ١‏ 
يجب عليها المثل أو القيمه و هكذا فى مسأله الجعاله 


ثم بعد ماظهر أنْ هذه القاعده إِنّما أَسّست لموارد تمييز اليد المجائيه عن غيرها فلا بد من أن يكون معناها مطابقا لما هو 
مدركها ولا وجه لما أفاده المصنف قدّس سرّه من أن الكلام فى معنى القاعده لاافى مدركها فعلى هذا لو كان ظاهر هذه 
القاعده ما أفاده قدّس سرّه من أن الموضوع هو العقد الُذى كان له بالفعل فرد صحيح و فاسد و كان هذا المعنى منافيا لمدركه 
فيجب أن يحمل على معنى آخر لا يكون منافيا لدليله و المعنى الصّ حيح هو الّذى ذكرناه و حاصله أن المراد من الأصل أن كل 
عقد صحيح صدر على وجه التّعويض فالفاسد منه يوجب الضّ مان و المراد من العكس أن كل ما صدر صحيحه مجانا فالفاسد 
منه لا يوجب الضّ .مان و هذا المعنى جامع و مانع و لا يحتاج إلى إراده النُوع فى العقد ولا الضَّْ نف و لا خروج ما كان موجب 
الضّمان هو الشّرط دون العقد و لا فرض الوجود بالفعل للصحيح و الفاسد لأنّ كلّ ما صدر مجانا كالهبه الغير المعوّضه و الصَلح 
فى مقام الإبراء فالضِ حيح و الفاسد منه لا يوجبان ال مان كما أنه لو فرض صححه البيع بلا ثمن و الإجاره بلا أجره فكذلك لا 
يوجبان الضّمان لآن فرض صبحه معناه متايه المبيع و العمل ففساده و لو كان ناشيا من قبل الشّرط لا يوجب الضّمان 


نعم لو كان الشرط فاسدا بعد التعويض كما لو جعل بإزاء المبيع الثمن ثم شرط أنه لو تلف المبيع عند المشترى فضمانه على 
البائع فهذا خارج عن عنوان البحث لأنه التزام فى التزام و سيجى ء حكمه و بالجمله ما احتمل بعضهم فى العباره من أن يكون 
معناها أن كلّ شخص من العقود يضمن به لو كان صحيحا يضمن به مع الفساد و رتب عليها عدم الم مان فى مثل بعتكك بلا 
ثمن و آجرتكك بلا أجره هو المعنى الضّ حيح للقاعده لأنّ هذه القاعده كجميع القضايا الحقيقيّه الحكم فيها مرتب على فرض 
وجود الموضوع فمعناها أن كلّ ما يضمن لو كان صحيحا يضمن بفاسده و كل ما لا يضمن لو كان صحيحا لا يضمن بفاسده و 
فرض صكعه البيع بلا ثمن عباره أخرى عن فرض المجائيه ففساده و لو كان من قبل نفس هذا الفرض حيث إِنّ البيع بلا ثمن 
باطل لا يقتضى الضّمان 


قوله قدّس سرّه ثم إن لفظه الباء فى بصحيحه و بفاسده إلى آخره 
ل 


كم علش أتقم كم انوع لعل و يفك ذا عل واليسيت سه اورم ال جد سلج الترقه لا ور تناكف د 
على السبيتِه يختلف معناها فى الضّ حيح و الفاسد فإنٌ الضمان فى قولهم بصحيحه مستب عن العقد و فى الفاسد مسبب عن 
القبض 

نعم يمكن أن يوججه هذا المعنى أيضا أن العقد فى كل منهما هو السّ.بب الْناقص فإنْ القبض لو لم يتحمّق فى الصَحيح لم يتحقق 
الم مان لقولهم و بالقبض ينتقل الصّمان و فى الفاسد العقد أيضا منشأ للقبض الّذى هو منشأ للصّمان و لكنّه لا يخفى الاختلاف 
بين الصّ حبح و الفاسد فى الس بيه لأنّ القاعده حيث ما عرفت أنّها لتأسيس تمييز موارد التسليط المتجانى عن غيره فالتسليط مع 
العوض الّذى يقتضى الضَّ مان فى الضّ حيح مستندا إلى العقد و هذا لا ينافى إناطه صيحه العقد بالقبض كما فى الصرف و السَلم 
أو كون تلف المبيع قبل القبض على البائع الانفساخ العقد فإنّ شرطيه القبض لا يوجب أن يكون الضّمان مستندا إليه 


كما أن انفساخ المعامله بعدم القبض لا يوجب أن يكون الصضّمان 


ص ىا 


ناشيا عن القبض فإنّ الضّ مان قبل القبض ضمان تبعيّ و الضّ مان الأصلى من البائع هو ضمان الثمن و هو بنفس العقد حاصل و 
هذا بخلاف الضمان فى مورد الفساد فإنّه مستند إلى القبض إلا أن يقال إِنّ الجامع بينهما هو السببته فى الجمله و هذا كاف فى 
استعمال النظددياء :فى كا المؤؤد بن 


قوله قدّس سرّه ثم إِنْ المدركك لهذه الكليه إلى آخره 


لا يخفى أنّه بعد ما ظهر أن عموم على اليد مقتض للضم مان فى جميع ما دخل تحت اليد فلا مجال إلا للبحث عما يرفع الضمان 
فنقول ترط فى اسه أموى الأول أن كوف الاسعواقه على المال #اشفاعى املظ المجاق سواء' كاقاقن: المقؤض بالعقد 
الفاسد أو بغيره كما لو أذن فى إتلاف طعامه ميّجانا فأكله المأذون لأن مورد البحث هو المقبوض بالعقد الصَحيح أو الفاسد أو ما 
هو بمنزله العقد لا فيما لا يدخل تحت اليد لأنْ هذه القاعده أسست للف مان التاشى عن المعاوضه أو المجائيه بالنّسبه إلى ما 
دخل تحت اليد و ليست لبيان موجبات الضمان و روادعها مطلقا 


ثم إِنّه كما يمكن أن يتحمّق القبض فى الأعيان فكذلك يمكن أن يتحمّق فى المنافع تبعا لقبض الأعيان فما أفاده قدّس سرّه من 
أن قاعده اليد لا تشمل المنافع و الأعمال المضمونه فى الإجاره الفاسده لا وجه له أمَا باب المنافع فأخذ كل شىء بحسبه و أمّا 
باب الأعمال فلأن منشأ ال مان فيها هو احترام عمل المسلم فإن مدرك الضمان لا ينحصر بقاعده اليد بل قاعده الإتلاف و 
احترام الأعمال كافيان لإثبات الضَّ مان فإذا فرضنا أنّ المالكك تبرّع بالعمل أو سلّط المتلف على إتلاف ماله ميجانا فلا ضمان لأنَّ 
فى ضمان الأعمال يشترط أمور ثلاثه 


الأموّل أن لا يكون سبب الفساد إجاره ما لا يرجع نفعه إلى المستأجر كما لو استأجر شخصا ليصلى ما وجب على نفسه و فى 
حكمه باب السّدبق و الرّمايه كما تقدم و الثَانى أن لا يكون العامل مبتدئ بالعمل بلا أمر و لا إجاره و لا إذن فإنّه لا يضمن عمله 
من عمل له و لو لم يقصد العامل التبرع الثالث أن لا يكون العامل متبرعا و بالجمله إذا تحمّق مقتضى ال مان من قبض 
المضمون بالقبض المعتبر فى باب العقود و هو التخليه فى إجاره الأموال و استيفاء عمل الحرّ فى إجاره الأعمال و لم يتحمّق ما 
يرفعه من المجائيه فيؤثر المقتضى أثره 


التَانى أن يكون التسليط الميجانى راجعا إلى العوضين لا ما إذا سلطه على ماله بشرط خارجي أى بالتزام فى التزام كما لو جعل 
ضمان العوض على القابض فى عقد البيع و لكنه تداركه بشرط خارجيى من ماله 


القالك أن مكويق اكد عله معيها للعمه وميو رذ اله سف كاة تققد وارنذ] غلنو :انا لو “كان السكلطة عزن خا را ع حصت 
العقد و لكن الشارع حكم بتبعيته لمصبّ العقد فهو خارج عن القاعده فلا يرد النتقض بمسأله المسابقه و المراماه على أصل 
القاعده فإِنّ الضّ حيح منهما و إن اقتضى الضّ مان لكونهما مراهنه أمضاها الشّارع و لكن الفاسد منهما بمقتضى الشّرط الأوّل 
خارجان عن القاعده لعدم دخولهما تحت يد الباذل و عدم رجوع نفع إليه بل هذان البابان خارجان عن باب العقود المعاوضيّه و 
ليس فيهما قبض و لا تسليط فلا ضمان فى فاسدهما و لو كان فى صحيحهما ضمان بمقتضى المراهنه الّتى أمضاها الشّارع و لا 


يرد النتقض بتلف المبيع قبل القبض كما أورده المصنف على مدركك القاعده بناء على جعل مدركها هو الإقدام مستقلا و لولم 
يكن معه يد 


فقال مع أن مورد هذا التعليل أعمم من وجه من المطلب إذ قد يكون الإقدام موجودا و لا ضمان 


١7 ص:‎ 


كما قبل القبض و قد لا يكون إقدام فى العقد الفاسد مع تحمّق الضّ مان كما إذا شرط فى عقد البيع ضمان المبيع على البائع إذا 
تلف فى يد المشترى إلى آخره 


لما عرفت أنّ القاعده التأسيس الموارد الخارجه عن عموم على اليد و المبيع قبل القبض و إن تعلق به الضّ مان إلا أنه لم يدخل 
تحت يد المشترى فلا يدخل تحت قاعده ما يضمن و أما قوله و قد لا يكون الإقدام فى العقد الفاسد مع تحمّق الضّ مان إلى 
آخره 

ففيه أن هذا أيضا بمقتضى الشّرط الثّانى خارج عن تحت القاعده لأنَّ الضمان تعلّق فى أصل المعاوضه بالعوض فإنّه جعل المبيع 
نإزاء لثمن غايه الأمر شرط في ضمن. العقد شرطا صحبحا أو فاسدافى أله لو تلق مال التشترى كان ضماتة على غيره و هو غير 
الإقدام على المجانيه لأنّ هذا التزام خارجيّ هذا مضافا إلى أن إشكاله وارد على ما أفاده من معنى القاعده و هو لزوم الفرد 
الفعلئ للضّ حيح و أمَا على ما قلنا بأنّ معناها أن كل ما لو فرض صحيحا يضمن به يضمن به مع الفساد و ما لا يضمن مع فرض 
الضّ حه فلا يضمن بفاسده فلا إشكال أصلا لأنه لو فرض أن المشترى لم يقدم على الضمان و كان مرجع جعل البائع الضّ .مان 
على نفسه إلى جعل المبيع بلا عوض كالأمثله الّتى ذكرها بعد هذا المثال و هى بعتكك بلا ثمن و آجرتكك بلا أجره فلا ضمان 
على المشترى حتّى يفترق الضمان عن الإقدام لأن هذا الشّرط لو كان صحيحا كان التسليط مجانيا فإذا فسد العقد بهذا الشّرط أو 
بغيره فلا ضمان 


و بالجمله لو قلنا بأنّ الضمان هنا على المشترى فليس الإقدام متجانيا و لو قلنا بأنّ الإقدام ميجاني فالصَمان ممنوع لأنّْ معنى القاعده 
ليس أن فى كل فرد من أفراد البيع ضمانا حتى البيع بلا ثمن لأنّ فى صحيحه ضمان بل معناها أن كلّ شخص من المعاملات إذا 
فرض صتححته و لم يكن فيه ضمان ففساده أيضا كذلك و بالجمله بمقتضى الشرط التَانى يخرج التسليط المجانى الحاصل من 
الّرط الخارج لأنّ فى نفس العقد لم يسلطه على المبيع ميجانا و بمقتضى الشَّدرط الثَالثْ يخرج المنافع فى باب البيع عن تحت 
القاعده لأنّ مصبّ العقد فى الببع هو العين فإذا لم يقتض العقد الضّ حيح ضمان المنافع و اقتضاه الفاسد فلا يرد نقض على 


عكس القاعده 
قوله قدّس سه و أمّا عكسها فهو أنْ ما لا يضمن بصحيحه لا يضمن بفاسده إلى آخره 


بعد ما عرفت معنى الأصل ظهر معنى العكس و مدركه فى القبض الصّ حيح هو أن المالكك إذا سلّط القابض على ماله مجانا 
يخرج هذا اليد عن عموم على اليد إِما تخصّ صا و إِمّا تخصيصا و ملاكه فى الفاسد بعينه هو الملاكك فى الضِّ حيح و لا أولويّه 
لأحدهما على الآدخر و بهذا الملاكك لا يقتضى الإتلاف المأذون فيه ال مان أيضا لأن المالكك لو أذن فى إتلاف ماله ميجانا 


يخرج هذا التصرّف عن عموم من أتلف 


و بالجمله لا إشكال فى أنْ تسليط المالك على عين ماله أو على منفعته ميجانا و بلا عوض يوجب أن لا يكون على القابض و 
المتلف ضمان إِنّما الإشكال فيما يتوهّم من النقض على الأصل أو العكس فمن موارد النقض على العكس ضمان العين 


المستأجره فإن صحيح الإجاره غير موجبه لضمانها مع أن فى الفاسد تضمن على ما فى الرياض و المحكى عن الأردبيلى فى 
ولكنه لا يخفى أن التزاع فى ضمان العين و عدمه فيها نزاع صغروىٌ و بيان ذلكك أنه لو قلنا بأن عقد الإجاره متعلق بالمنفعه و 
العين خارجه عن مورد العقد أى العقد غير متعّض لنفس العين و لازم ذلك صبحه شرط ضمان العين على المستأجر فضمان 


١7 ص:‎ 


العين فى الإجاره الفاسده ليس نقضا على قاعده ما لا يضمن لأنّ القاعده مختضّه بمورد العقد و مصببه وعدم ضمانها فى 
الضّ حيح إِنْما هو لأنّ العين أمانه مأذون فيها شرعا و حيث إِنّها ليست أمانه فى الفاسد شرعا فيد القابض عليها يد من غير 
استحقاق فيضمن و أمَا لو قلنا بأنَّ العقد متعلّق بالعين أيضا فنقول الفاسد كالضٌ حيح لا يوجب الضّ مان لأنّ العين بناء على هذا 
الوجه أمانه مالككيه و مقتضى كون العين تحت يد المستأجر مجانا أن يتعلّق الضّ .مان بخصوص المنافع لا بالعين فلا يرد النتقض 
على أى حال على عكس القاعده 


ثم لا بأس بالإشاره إلى مبنى الوجهين إجمالا و تفصيله فى باب الإجاره أمَا مبنى القول الأوّل فهو أن حقيقه الإجاره فى جميع 
الموارد حقيقه واحده ولا شبهه أنَّ فى إجاره الحرٌ لم تتعلّق الإجاره إلا بالمنفعه لأنَّ الحر لا يمكن دخوله تحت يد المستأجر و 
فى إجاره الدابّه و المّدفينه للحمل لا تقتضى دخولهما تحت يده فإذا لم يقتض حقيقتها فى هذين الموردين دخول العين تحت 
اليد بل لا يمكن فى القسم الأوّل و المفروض أنها فى الجميع حقيقه واحده فلا بد أن يتعلّق عقد الإجاره فى جميع الموارد 
بالمنفعه حتّى فى مثل إجاره الدار و الدكان للسكنى و تكون بالنسبه إلى العين لا اقتضاء و على هذا فيمكن شرط ضمانها على 
المستأجر لأنّه لا ينافئ مقتضى العقك و لازمه ضمان المستأجر فى الإجاره الفاسده إذا تلفت العين تحث بذه 


و أمّا مبنى التَانى فهو أنْ الإجاره إضافه خاصّه حاصله من العقد و هى مشترك معنوى لملك المنفعه و الانتفاع و المنفعه عباره 
عن أمر وحدانى اعتبارى عقلالئى و الانتفاع عباره عن أمر تدريجيٌّ مساوق وجوده مع عدمه و هو الحاصل فى الآنات فوجوده 
كنفس الزمان ينقضى و يتصرم و اختلاءف هذين النحوين إِنّما هو باختلاف الموارد و هذا الاختلاف لا ينافى اتّحاد الحقيقه 
فعمل الحر من قبيل ملكك الانتفاع فإنّ عمله لا يملكه المستأجر إِنَا تدريجا و لذا لا يستحقّ الحر المؤجر الأجره إِلَّا بمقدار عمله و 
مرا منفعه الدّار فيملكها المستأجر تمام مدّه الإجاره بمجرّد الإجاره و لذا يستحقٌّ المؤجر الأجره أيضا بمجرّد العقد و لكون 
المنفعه داخله تحت ملكك المستأجر فى إجاره الدّار و مقبوضه له بمجرّد قبض الدار و ضامنا للأسجره بتمامها بمجرّد القبض 
استشكلوا بِأنّ هذا لا يجتمع مع قولهم من أنّه لو انهدم الدّار تنفسخ الإجاره لأنّه فى حكم تلف المبيع قبل القبض 


و هذا و إن أمكن الجواب عنه بأنّ القبض فى مرحله البقاء لم يتحمّق كشفا إلا أنه على أىّ حال اختلاف أجره الدّار مع أجره 
الع كفت :عن اغتامق حكريا فى القبضن :و افتشاء كوق العين تحت« الحد و عندمه:و كت كان لاشبية أن دين الأمرتية 
الاعتباريين يجمعهما حقيقه واحده و هى ليست إلا إجاره نفس العين ليستوفى منها المنفعه أو الانتفاع الَُذى قد يعبر عنه أيضا فى 
لسان الفقهاء بالمنفعه فى مقابل الانتفاع الذى يعبرون عنه فى باب العاريه فيقولون أن المستعير يملكك الانتفاع لا المنفعه و كل ما 
شئت فسمه إِلَّا أنه لا شبهه أن الأجره تقع فى مثل الدار و العقار مقابلا لكون العين المستأجره تحت يد المستأجر و فى مثل الحر 
و نحوه فى مقابل عمله فلا بد أن يقع العقد فى كلتا الضُورتين على العين و العقد متعرض لها و إن لم يمكن دخول الحرّ تحت 
البد لأن كون الحر أجيرا معناه أنّه الذى يستحقٌ عمله الغير و أنّه العامل فالإجاره تتعلق به ليستوفى عمله:و هذا المعنى لا يقنضى 


١7 ص:‎ 


كوق :معلق القند عت د لتنا جر مظلقا انان تبكتلتك باختللات الجوارك فمدار لتحي لاترمكم أن مانس تحن البو هل الباكه 
للحمل العقد بالنسبه إليها لا اقتضاء و مثل إجاره الدّار الأجره مقابله لكون العين مدّه الإجاره فى يد المستأجر 


و على أىّ حال الإجاره تقع على العين ليستوفى منها المنافع و لذا يقال آجرتكك الدّار و الدابّه و نفسى لعمل كذا ولا يصح أن 
يقال آجرتكك سكنى الدار و آجرتكك عملى فالإجاره فى جميع الموارد إضافه خاصّه تتعلق بالعين ليستوفى منها منافعها أو عملها 
و اقتضاء كون العين تحت اليد مدّه الإجاره إِنّما هو لخصوصيه المورد و من لوازم الفرد من حيث عدم إمكان استيفاء المنافع 
منها إلا إذا كانت كذلك و لوازم الفرد لا تنفكك عنه فشرط ضمان العين فى هذا القسم مناف لمقتضى العقد فإنّ العقد متعرض 
لعدم الضّمان بالنسبه إلى العين و يكون كالعين المرهونه الّتى يتعلّق بها حقّ المرتهن لبقائها تحت يده فإذا كان المستأجر مستحمًا 
كذلكك فلا يضمن إِلَا الأجره و إِلَا يلزم أن يكون لمال واحد ضمانان 


نعم يصيح شرط الضّ مان إذا استأجر الدابّه أو الس فينه للحمل فإذا شرط يضمن و أمّا لو لم يشترط و أطلق ففى جميع الموارد لا 
ضمان سواء كانت الإجاره على الأموال أم على الأعمال كانت الإجاره فى الأموال مقابله لكون العين تحت يد المستأجر أم لا 
كما أن فى جميعها مع الشّرط هو الضمان غايه الفرق أن فيما لا يقتضى كون العين تحت يد المستأجر فلصحه الشّرط و فيما 
يقتضى كونها تحت يده فلفساد العقد بفساد شرطه فإذا كان العقد فاسدا فمقتضى اليد الغير الحمّه هو الضمان و على أىّ حال لا 
نقعن علق القاعذه كسابينا وعجهة لحمل كل ها يفضي كرف العيق :تحت ين المستاج فقرط: الضهاة ميات لددو كل ها لين 
كذلك فلا مانع من شرط الفّ مان و لذا يصمح فى عكس المسأله كما إذا شرط المستأجر ضمان العين على الأجير فيما إذا 
استأجره لقصاره الثوب أو خياطته أو صبغه فإنّ الأجره هنا مقابل العمل لا مقابل كون العين فى يد الأجير و لذا يجوز للمستأجر 
أخذ العين منه و بعباره أخرى فى الأ-جره على الأعمال لم تقع الأجره إِلَا بإزاء العمل لا بإزاء كون العين تحت يد الأجير فإنه لا 
غرض للموجر إلا أخذ الأسجره و حيث إِنّه لا يمكنه الوفاء بالإجاره إِلَا بأن يكون العين تحت يده يقع العين لغرض المستأجر 
تحت يده فيجوز للمستأجر شرط الضمان عليه و من موارد النقض على العكس أيضا ضمان الصّ يد الَذى استعاره المحرم من 
المحل بناء على فساد العاريه مع أنّ صحيحها لا يضمن بها أقول صحه التقض و عدمها موقوف على بيان حكم الضّ يد الى 
استعاره المحرم 


و البحث فيه عن جهات الأنولى أنه ينسب إلى المشهور أن الضِّ يد بمجرّد العاريه يخرج عن ملكك مالكه و يجب على المستعير 
إرساله فورا بحيث لو أمسكه مقدارا ما يجب عليه الفداء أيضا فهو إمّا يرسله أو يتلف عنده أو يردّه إلى مالكه فلو أرسله فورا فلا 
يجب عليه إِلَا قيمته للمالكك و لو تلف عنده فيجب عليه القيمه و الفداء لتفريطه حق المالكك و الخالق و لو رده فسيجى ء حكمه 
قال فى الشّرائع ولا يجوز للمحرم أن يستعير من محل صيدا لأنّهِ ليس له إمساكه و لو أمسكه ضمنه و إن لم يشترط عليه و ظاهره 
أنه لو تلف عنده يضمنه و لا-وجه لحمل صاحب الجواهر قدّس سرّه كلامهم على صوره الإتلاف و هو الإرسال و هو أيضا 


يصرّح بأن إطلاق كلامهم يوهم ذلك إِلَا أنّه قال 


١16 ص:‎ 


لكن من المعلوم إرادتهم الفرد الى ذكرناه فإنّه الموافق لذكر مسأله المحرم و لا يخفى أنه يمكن استفاده خروج الصيد عن 
ملكك مالكه من مسأله من أحرم و معه صيد فإنّه انفقو على أنَّ الضِّ يد الى معه يخرج عن ملكه و يجب عليه إرساله و إن لم 
يفعل فمات يجب عليه الفداء و خروج ما معه عن ملكه و إن لم يلازم خروج ملكك غيره لو استعاره منه إِلَا أنه يمكن أن يستفاد 
من مجموع ما ورد فى باب الإ-حرام أن كلّ ما وقع الصِّيد تحت يده و إن كان ملكك غيره يخرج عن المملوكيه بل يحرم عليه 
صيد البر أيضا ما دام محرما كما هو مقتضى الآيه الشّريفه و كيف كان فالعجب من السّد الطباطبائى قدّس سرّه فى حاشيته على 
المتن فإنّه ضمْ عباره الجواهر إلى الشرائع 


و قال و فى الشرائع لا يجوز للمحرم أن يستعير من محل صيدا لأنه ليس له إمساكه فلو أمسكه ثم أرسله ضمنه ثم قال و هذه 
العباره كما ترى مختصّه بصوره الإتلاف بالإرسال فلا تشمل ما نحن فيه و الدّليل على الضّ مان حينئذ عموم قوله من أتلف نعم 
مقتضى إطلاق بعضهم الضّمان فى المقام شموله لصوره التلف السَماوى أيضا إِلَا أنّه يمكن دعوى انصرافه إلى ما فى الشّرائع من 
ال مان بعد الإرسال الواجب عليه إلى آخره مع أن لفظ ثم أرسله ضمنه بعد قول المحقق فلو أمسكه من كلام صاحب الجواهر 
لا من المحقق و كيف كان فالنقض مبنيئٌ على القول بضمان المستعير و لو مع التلف 


الثانيه هل الضّ .مان مطلقا أو فى صوره الإرسال مختصٌ بما إذا جهل المعير أو يشمل صوره عمله قال السيد فى الحاشيه إذا كان 
المعير عالما فهو المتلف لما له بدفعه إلى من هو مكلف بإتلافه و لكنّه لا يخفى أنه لو لم يكن بين السبب و الأثر المترتّب عليه 
فعل اختيارى عن غيره فالأ.مر كما ذكره لأنه ينسب الفعل إلى الّبب و ما إذا كان كما فى المقام فلا فرق بين علم المالكك و 
جهله لأنّ الفعل ينسب إلى المباشر لأنّهِ لو لم يأخذ المستعير لم يخرج عن ملكك مالكه فإنّ أمر المعير بنفسه لا يوجب التلف و 
هذا الحكم مطرد فى جميع موارد المباشره الاختياريّه فلو أمر المالكك أحدا بقتل عبده المسلم أو بإلقاء ماله فى البحر بلا جهه 
فعمانا لماشو ضف سعد الأمريثالة الاق الأمر نسل مكدر ذا افد للعتماة: | لاف للمالكة فده فكرة المأمون ,تاكاه 


الثالئه لو عصى المستعير و لم يرسله و ردّه إلى المعير فهل يخرج عن الضّ مان وجهان بل قولا-ن و الأقوى عدم خروجه عن 
الض .مان فيجب عليه قيمته كما يجب عليه الفداء بلا إشكال لما ذكرنا أنه يخرج الصّيد عن ملك مالكه بمجرّد العاريه فرد الصيد 
إليه اصطياد جديد له فإنّ هذا الصيد من المباحات الأصاتّه يصطاده من شاء و لا يمكن قياس المقام بما إذا غصب الغاصب خلا 
ثم صار خمرا عنده ثم صار خلا برده فى عدم الضّ مان لأنْ حق الاختصاص للمالكك باق فإذا زالت صوره الخمريّه قبل الرد أو 
بالرد فلا يضمن الغاصب شيئا و هذا بخلاف المقام فإِنّ الصيد صار من المباحات الأصله إذا عرفت ذلكك فنقول لا يرد النتقض 
على القاعده أصلا فى صوره تلف الصَِيد لا لما ذكره المصنف بأنَ المستقر عليه قهرا بعد العاريه هى القيمه لا العين فوجوب دفع 
القيمه ثابث قبل الثلف بسبب وجوب الإتلاف الُذى هو سبب لضمان ملكك الغير فى كل عقد لا بسبب الثلف إلى آخره لأنّه لا 
يعقل استقرار القيمه فى العهده قبل الإتلاف فلو لم يكن نفس أخذه إتلافا و تلف فى يده فلا موجب لاستقرار الضّمان عليه فبناء 
عليه لا بدّ أن يقال إِنّ التلف لا يوجب الضّمان كما عن الجواهر و من تبعه فرارا عن الإشكال بل لما ذكرنا 


١ ص:‎ 


من أن نفس الأخد إتلاق على المالكك فال مان مستند إلى الاتلائة و الغازيه لا:تونجن الضمات فى :صوره التلق :و :بالجملة لو 
أرسله فلا إشكال فى الضّ مان لعدم التنافى بين وجوب الإرسال و الصّمان فيدخل فى قاعده من أتلف و لو لم يرسله و تلف فلو 
لم نقل بالضّ .مان فلا نقض و لو قلنا به فلا محاله ضمانه مبنى على خروج الصيد عن ملكك المعير بمجرّد العاريه و عاريته أيضا 
إتلاف لمال الغير فعلى أى حال لا نقض على عكس القاعده و من موارد النقض على الأصل ضمان المنافع فى البيع الفاسد مع 
أنها غير مضمونه فى البيع الضّ حبح و المصنف قدّس سرّه أورد النقض بالنسبه إلى المنافع الغير المستوفاه مع أنّها محل الخلاف 
بين الأعلام كما سيجىء 


و على أىّ حال لا يرد النتقض مطلقا لما ذكرنا من أن المدار على مورد العقد و مورده فى البيع هو نفس العين و إِنّما المنافع فى 
الضّ حيح تابع للعين بحكم الشارع و فى الفاسد حيث إِنّ العين لم تنتقل إلى القابض فيضمن منافعها و من موارد النقض عليه 
أيضا تلف الأوصاف فقيل فى صحيح العقد لا يقتضى ضمانها لأنّ العوض لم يجعل فى مقابل الوصف مع أن فى الفاسد يضمنها 
القابض و فيه أنّ الوصف يضمنه القابض كالشّرط فى الصحيح و الفاسد فإنّ العوض و إن لم يجعل فى مقابلهما إِلَا أنهما صارا 
موجبين لزياده القيمه فلو تلفا بعد القبض و انفسخ العقد بموجب قهرىٌ أو اختيارى فضمانهما على القابض فلو زال وصف 
الكتابه عند المشترى أو صار المبيع معيوبا عنده ثم استرد الَثَمن من البائع فيجب عليه ردٌ قيمه الوصف فى الضِّ حيح و الفاسد و 
كذا لو شرط الخياطه فى ضمن العقد فعمل المشروط عليه بالشّرط فيجب على المشروط له أداء قيمته إذا فسخ العقد أو انفسخ 
فيما لو كان العقد صحيحا و هكذا يجب عليه أداء قيمته لو كان العقد فاسدا 


و ممما أورد عليه حمل المبيع فاسدا فإنهِ غير مضمون فى الصِّ حيح مع أنه مضمون فى البيع الفاسد و فيه أنّ محل الكلام تاره فيما 
إذا اشترط دخول الحمل فى المبيع و أخرى فيما إذا كان خارجا فعلى الأوّل يضمنه المشترى إذا قبض الحامل الَذى يقبضه 
يتحفّق قبض الحمل فى الضّ حيح و الفاسد لأنْ الَثَمن جعل بإزاء كليهما و على الثانى فلا يضمنه فى الصحيح و الفاسد لأنه أمانه 
مالكيه فلا نقض مع أنّهِ لو قيل بالفرق فلا يرد النتقض على القاعده أيضا لأنَّ محلّ البحث هو مورد العقد لا ما هو خارج عنه 
فيرجع فيما هو خارج عنه إلى القواعد العامّه 


ففى الصحيح حيث إِنّه يقع فى يد المشترى قهرا على البائع فيصير أمانه مالكيه أو شرعيه فلا ضمان و أما فى الفاسد فلم يتحمّق 
رافع الضّ مان ثم لا يخفى أنّ للتوابع أحكاما مختلفه باختلا-ف تبعئتها للمبيع و خروجها عنه عرفا فمثل السمن داخل عرفا و لا 
يمكن انفكاكه و أما الوف و اللَبن فالعقد بالنّسبه إليهما لا اقتضاء و إن كان الأقوى دخولها فيه إذا لم يشترطا خروجهما عنه و 
أمَا الحمل فخارج عنه إِلّا إذا اشترطا دخوله لأنّه كاللبن المحلوب و الصوف المجزوز لا يدخل تحت العقد الوارد على الحيوان و 
كيف كان لا يرد النتقض على القاعده بالنسبه إليه لأنه إذا كان داخلا فى المبيع فمضمون على أىٌّ حال و إذا لم يشترطا دخوله 
فخارج على أىّ حال على الأقوى 


قوله قدّس سرّه و يمكن النقض أيضا بالشّركه إلى آخره 


لا يخفى أنّه لم يعلم مراده قدّس سرّه من هذا النَقض لأنْه لا فرق بين الشّركه الصحيحه و الفاسده فى الضّمان و عدمه فَإنّه لو قلنا 


بأن أثر عقد الشركه بعد مزج المالين هو جواز تصرّف كل واحد من الشريكين فى جميع المال فلو تلف المال 
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فلا ضمان فى الصّورتين لأنّ كلما منهما أمين فى مال الآخر و لو قلنا بن بعد العقد أيضا لا يجوز التصرّف إِلَا بإذن كلّ منهما 
للآخر فبدون الإذن يضمن كل منهما مال الآخر لو تلف تحت يده من غير فرق بين العقد الصَحيح و الفاسد هذا إذا قلنا بالضمان 
من جهه حرمه التصرّف و أمَّرا لو قلنا بأنّه لا ملازمه بينهما كما فى تصرف المتّهب فى الموهوب بالهبه الفاسده فإنّه لا يجوز مع 
أنه لا يضمن فعلى أى حال لا يضمن و بالجمله المناط فى الضّ مان و عدمه إِنّما هو بتسليط المالكك على ماله بالعوض أو ميجانا 


فكل ما تحقّق التسليط الميجانى فلا ضمان من غير فرق بين الصحيح و الفاسد 


ثم إِنّهِ ينبغى التّنبيه على أمور الأوّل قد يتوهم أن مقتضى ما ذكرنا من معنى القاعده و هو أن كلل شخص من العقود لو فرض 
صحيحا يضمن به يضمن مع الفساد ورود النَقَض عليه بما إذا جعل أحد العوضين ما لا يصي الانتفاع به و ما لا يعد من الأموال 
كالحشرات فإِن فرض صحته يلا-زم المجائيه لأ-نه وقع العوض بإزاء ما ليس مالا فهو بمنزله الهبه و التسليط المجانى مع أنه لا 
يمكن الالتزام بعدم ضمان البائع الثمن إذا جعل المبيع ما لا يعد مالا و عدم ضمان المشترى المبيع إذا جعل الْتُمن كذلكك و أما 
بناء على ما اختاره المصنف فلا يرد الإشكال لأن البيع الصحيح لما كان موجبا للصّمان فالفاسد منه كذلك و لكنّه توهّم فاسد 
لأنّ فرض صيحه هذا البيع معناه فرض الثمن أو المثمن مالا فإذا كان هذا معنى صحته يضمن به مع الفاسد لأنّ صبحته هنا ليس 
كالصحه فى بعتكك بلا ثمن فإنّ ثمنه لم يجعل بإزاء المبيع شيئا بخلاف المقام فإنّه جعل العوض بإزاء المبيع ففرض صححته معناه 
فرضه مالا 


التَانى لو قال بعتكك بلا ثمن و آجرتكك بلا أجره ففيه احتمالات أو أقوال الأوّل عدم دخولهما فى عنوان العقود أصلا لا الفاسده 
و لالض يحه الاق دغول الأول :فى:عنوان البيع الفاسد و الثانى فى الإجاره الفاسده الثالث دخول الأوّل فى الهبه الصحيحه و 


الخامس التتفصيل فى مسأله الإجاره بين إجاره الأموال و الأعمال فيدخل الأوّل فى الإجاره الفاسده و التَانى فى التبرّع فيضمن فى 
الأول دون الثانى و حكم البيع حكم القسم الأوّل فإنّه يدخل تحت قاعده ما يضمن و قبل ذكر مدرك الاحتمالات لا بأس بذكر 
عباره الشّرائع و ما قيل فى شرحها و أما أفاده الشّهيد و المحقّق التَانى فى المقام قال فى الشّرائع و كل موضوع يبطل فيه عقد 
الإجاره يجب فيه أجره المثل مع استيفاء المنفعه أو بعضها سواء زادت على المسمّى أم نقصت عنه قال فى الجواهر بلا خللاف 
أجده فيه إلى أن قال مضافا إلى مثل ذلكك بالنسبه إلى قاعده ما يضمن بصحيحه يضمن بفاسده الشّامله للمقام و إلى قاعده 
احترام مال المسلم و عمله 


ثم قال نعم قده الشّهيد فى المحكى من حواشيه بما إذا لم يكن الفساد باشتراط عدم الأجره فى العقد أو عدم ذكرها فيه لدخول 
العامل على ذلكك و استحسنه فى المسالكك و كان وجهه أنه متبرع بالمال و العمل متجانا ثم قال بل قد يقال بشمول القاعده 
للفرض بناء على إراده أشخاص العقود منها لا أصنافها و لا ريب فى عدم الضّ مان لو فرض صححه العقد المزبور فكذا لا يضمن 
به مع الفساد ثم قال لكن مع ذلك كله فى جامع المقاصد بعد أن حكاه أنّه صحيح فى العمل أمَا مثل سكنى الدّار الّتى يستوفيها 
المستأجر بنفسه فإنّ اشتراط عدم العوض إنما كان فى العقد الفاسد الّذى لا أثر لما تضمّنه من التراضى فحقّه وجوب أجره المثل 


و مثله ما لو باعه على أن لا ثمن له 


١6: ض‎ 


و أمَا لو كان موردا لإجاره منفعه الأجير فيعمل بنفسه مع فسادها فوجه عدم استحقاقه شيئا ظاهر لأنه متبرّع بالعمل و هو المباشر 
لإتلاف المنفعه و دفعه فى المسالكك بما حاصله من أنه يرجع فى مثل سكنى الدار إلى العاريه و إن عبّر عنها بلفظ الإجاره لأنَّ 
التصريح بعدم الأجره أقوى من الظهور المستفاد من لفظ الإجاره إذا عرفت ذلك ظهر إجمالا مدرك الأقوال 


و توضيح ذلكك أن مدرك الأوّل هو أن المنشئ حيث نقض إنشاءه فكأنه لم يصدر منه عقد فتندرج المسألتان تحت قاعده اليد 
و مقتضاها الضمان و فيه أن تعقيب إنشائه بما يناقضه و إن جعله بلا أثر شرعيّ و عرفي إلا أن أثره التكوينى و هو إنشاؤه المعامله 
الكذائيه لا يرتفع بذكر ما يناقضه فوقوع عقده كلا عقد شرعا أو عرفا لا يوجب عدم وقوعه خارجا غايه الأمر أنه عقد فاسد 


فيدخل إمّا فى الأصل أو العكس 


و أمَا مدركك الثّانى فتقريبه واضح لأنّه إنشاء ما هو صريح فى عنوان البيع و الإجاره فتعقيبه بما ينافى صححه البيع و الإجاره يوجب 
الفساد ثم بناء عليه اختلفوا فى الَّ مان و عدمه بما تقدم وجههما و هو إدخالهما فى الأصل أو أن مع فرض صحتهما يلازم 
المجائئيه فيدخلان فى العكس و فيه أن حقيقه البيع تبديل مال بمال و حقيقه الإجاره تمليكك المنفعه بالعوض و بمجرّد إنشاء 
البيع و الإجاره مع عدم جعل العوض لهما لا يكون بيعا و لا إجاره فلا بدّ من فرض كونهما فاسدين من اختلال غير ما هو داخل 
و أمَا مدركث الثَالث فهو وقوع عناوين العقود بالألفاظ المجازيه فيدخل قوله بعتكك بلا ثمن فى الهبه الصحيحه و قوله آجرتكك 
بلا أجره إِمَا فى العاريه إذا كان العين الّتى تعلق بها الإجاره من الأموال و إِما فى التبرع فى الأعمال و فيه أنّهِ لو سلّمنا صبحه إنشاء 
العناوين بالمجازات فلا نسلم صححته بأمثال هذه الألفاظ التى تناقض القرينه فيها صريحا مع ذى القرينه و إِلَّا لم يتحقّق مصداق 
للعقد الفاسد رأسا إذ كلّ ما فرض فيه الفساد إِمّرا من جهه عدم ذكر العوض أو اشتراط ما يخالف السّدنه أو نحو ذلكك من 
الشّروط الفاسده لأمكن إدراجه فى عقد صحيح آخر و لذا من جعل عقد النكاح الدّائم مباينا مع المتعه حكم ببطلان عقد التمّع 
بإخلال الأجل رأسا 


وأمّامدرك الرَابع فهو أن الهبه ليست إننا التسليط على العين مجانا و ليست العاريه أو التبرع نا التسليط على المال أو إيجاد 
العمل متجانا و إِنّما حكم بالفساد لعدم إيجاد العنوانين بالصّ يغه الخاضه لهما و فيه أنّه لا يخطر ببال القائل بقوله بعتكك بلا ثمن و 
القائل بقوله آجرتكك بلا أجره عنوان الهبه و العاريه و مع عدم قصد هذين العنوانين كيف يحكم بأنْهما هبه أو عاريه نعم لو قبل 
بأن قصد هذين العنوانين لا يعتبر فى وقوعهما كذلكك بل ليس حقيقه الهبه إلا التمليك بلا عوض و العاريه إلا التتسليط على 
الأموال متجانا صيح هذا القول فتأمّل فيه 


و أمَا منشأ التفصيل بين البيع بلا ثمن و إجاره الدار بلا أجره و بين العمل بلا أجره أى خروج الأوّلين عن الأصل و العكس و إن 
دخل فى الأصل حكما أى يحكم فيهما بالف مان و دخول العمل بلا أجره فى التبرّع فظهر وجهه ممما نقلناه من المحقّق الثَانى و 
حاصله أن اشتراط عدم العودن :لبا كاقادق] «العقد القاسك الذى “ل أ لما ك دمن التراضي فإنشاء المجائه كالعدم فإذا صار 
العقد كالعدم لإنشائه ما يناقض البيع و الإجاره و تلف المبيع عند المشترى و استوفى المستأجر منفعه الدار فعليهما الضمان كما 


هو مقتضى قاعده اليد 


١ ص:‎ 


و الإتلاف بلا تحمّق رافع له و أمَا لو كان مورد الإجاره منفعه الأجير فلم يتحمّق يد و هو متبرّع بنفسه العمل و هو المباشر لإتلاف 
المنفعه فلا يستحقٌ شيئا و فيه ما عرفت من أن لغويّه العقد الكذائى و كون وجوده كعدمه بالنُسبه إلى أثره الشرعى لا يوجب أن 
يكون كذلك بالنسبه إلى أثره التكوينى و هو التسليط المجانى فكما أن المباشر هو المقدم لإتلاف منفعته فكذلكك البائع فى 


العين و المؤجر فى منفعه الدّار 


هذا مضافا إلى أن المباشر فى إجاره الأموال لم يقدم على العمل إِلَا بناء على الوفاء بالمعامله و لم يقدم عليه ابتداء من دون عقد 
ولا أمر معاملى فإذا قلنا بالضّء مان فى إجاره الأموال فلا بدّ من القول به فى إجاره الأعمال فتحصّل مما ذكرنا أن نظر من قال 
بال مان إِما إلى دخولهما تحت قاعده اليد و الإتلاف و خروجهما عن عنوان العقود و إِما إلى دخولهما فى الأصل و قال حيث 
إن صحيح البيع و الإجاره يضمن بهما فيضمن بفاسدهما و من قال بعدمه أدرجهما فى العكس فإن صحيح الهبه و العاريه و 
كذلك فاسدهما لا ضمان فيهما 


و لكك خبير بأنه يمكن إدراجهما فى العكس بما بتناه و هو أن كلّ عقد لا يضمن به على فرض صححته لا يضمن به مع فساده 
و شخص هذا البيع و الإجاره لو فرض صححتهما لا ضمان فيهما فلا ضمان مع فسادهما و لا وجه لما أفاده المصنف من أن المراد 
من كل عقد هو النوع أو الضّ نف لأسن هذه القضيّه وضعت لبيان أشخاص العقود الّتى يفرض وقوعها فى الخارج لا النّوع أو 
الصِِّ نف و من فصل بين إجاره الأعمال و بين البيع و إجاره الأموال أدخل العمل فى التبرّع و أخرجه عن الإجاره و أخرج البيع و 
إجاره الأموال للمناقضه عن عنوان العقد فيدخل كل منها تحت القواعد الكلنه 


و مقتضى احترام الأ-موال أن يكون المتصرّف فيها و المستوفى عنها المنفعه ضامنا و أمَا الحر فحيث لم يدخل تحت اليد فهو 
متبرّع مع فساد الإجاره و متلف لعمل نفسه فلا يكون المستأجر ضامنا لأن عمل العامل بدون الإجاره و الأمر لا يضمنه غيره 
الثالث أنّه قد يتوهم نقوض أخر لم يتعرض لها المصنف لخروجها عن عنوان العقود المعاوضيه منها النكاح الدّائم و المتعه 
الفاسدين فإنّ الرّوجٍ لا يضمن المهر إذا كان جاهلا بفساد العقد و كانت الزّوجه عالمه به مع أن الضّْ حيح منهما يوجب الصضَمان 
فيرد التقض على الأصل و فيه أن مجرى القاعده فى الضّ مان المعاوضى إِنّما هو بالنّسبه إلى ما دخل تحت اليد لا فى ال مان 
مطلقا بجعل من المتعاقدين من غير عنوان المعاوضه مع أن عدم الضمان لدليل خارجى و لكونها بغتا لا ينافى اقتضاء العقد 
لل مان و لذا لو كانت جاهله بالفساد فله حقٌّ على الزّوج و منها بيع الغاصب مال الغير فإنّه لا يضمن الثم للمشترى إذا تلف 
عنده عند الأكثر مع أنْ صحيح البيع يوجب الضّ .مان و فيه أوّلا أن عقد الغاصب ليس بفاسد حتى يدخل فى المقبوض بالعقد 
الفاسد بل يقع موقوفا و ثانيا أن العقد لم يقع معه و بعنوان شخصه بل وقع مع مالكك المبيع فتعهّرد الغاصب بالثّمن ليس تعهدا 
بعنوان المعاوضه مع شخصه لأنّه تعد مال المشترى بمال المالكك لا على كون المال فى ذمته و من وقع معه العقد حقيقه ضامن 
للقي ل أعدانالممامله قل كلتك اكير عمل الكاصنك واقلنا زا لة لا تسم لآن المشدزى سلطة عله اانا وحن علن: المشد رف ره 
تمق خرغلنئ المالكك و كل مق الجالك و المشترئ 


ص: رن 
يضمنان لما وصل بيدهما و بالجمله من هو طرف المعاوضه فهو ضامن للعوض و من ليس ضامنا لا يكون طرفا 


و منها اشتراء الصبى و المجنون و هبتهما و عاريتهما فإن اشتراءهما نقض للأصل و هبتهما و عاريتهما نقض للعكس لأن المبيع 
لو تلف عندهما لا يضمنان مع أن صحيح البيع يوجب الضّ مان و كذا يضمن المتّهب و المستعير لما وهبه أو أعاره الصَبى أو 
المجنون مع أن الصحيح من الهبه و العاريه لا يوجب الضّ مان و فيه أن عقدهما كلا عقد و الأفعال القصديّه منهما كالعدم و 
محل الكلام فى الضّ حيح و الفاسد فيما يضمن و لا يضمن هو العدم و الملكه أى محل البحث فيمن كان قبضه معتبرا و إنشاء 
الضّ غير و المجنون و قبضهما كالعدم فَإنّهما غير قابلين للتعهّد فعدم ضمانهما للمبيع إِنْما هو لضعف مباشرتهما فيسند التلف إلى 
الشسبب و هو البائع و كذا ضمان المتّهب و المستعير إِنْما هو لعدم أهلئتهما للهبه و الإعاره 


فتحصّل مما ذكرنا كله أمور الأوّل أنْ هذه القاعده أَس ست لموارد تمييز اليد الممّجائبه عن غيرها النَّاشْئه عن العقود و ما يلحق بها 
فعلى هذا يخرج مثل السّدبق و الرمايه و نحوهما ممما لا يدخل تحت اليد فلا نقض بمثل ذلك و يخرج اليد الناشئه عن غير العقود 
وما يلحق بها الثّانى أن معنى الضّ مان هو كون الشىء فى عهده الضّامن و الخروج من العهده يختلف باختلاف الموارد ففى 
الصحيح الجامع بين المسمّى و المثل أو القيمه هو المضمون لأنْه لو تلف أحد العوضين فلو لم ينفسخ العقد فمن تلف المال 
عنده ضامن للمسمّى و لو فسخ أو انفسخ أو أقيل فضامن للمثل أو القيمه و فى الفاسد من أوّل الأمر الضّ مان يتعلق بالمثل أو 
القيمه ثم إن ال مان كما يتعلق بنفس العينين فكذا يتعلق بصفاتهما و أجزائهما و الشّروط المتضمنه معهما النَالثْ أن مورد 
الأصل و العكس هو مورد العقد و مصبه لا ما هو خارج عنه و إِنّما حكم بتبعتته له شرعا أو لتوقف استيفاء المنفعه عليه و من هذا 
الأمر ظهر عدم ورود النّقض بالنُسبه إلى المنافع و لا تلف العين المستأجره و لا تلف الحمل و نحو ذلك من النّقوض المتقدّمه 
الرَابع أنّ موردهما هو التتسليط على العوض أو المجائيه الّتى يتضمنهما نفس العقد و لو بتوسّط الشّرط الّذى هو جزء للإيجاب أو 
القبول كما لو قال بعتكك بشرط أن لا يكون ثمن و وهبتكك بشرط العوض و يخرج ما هو شرط خارجى و التزام فى التزام 


و بعباره أخرى الالتزام الابتدائى هو المدار لا الالتزام التَانوىٌ فلا نقض على الأصل بما إذا باع بثمن و شرط فى ضمن العقد أنه 
لو تلف المبيع عند المشترى فخسرانه على البائع فإِنْ نفس العقد لا يتضمن المتجانيه و لذا يأخذ الثمن و يستقر ملكه عليه لو لم 
يتلف المبيع الخامس أنّ المراد من القاعده بالنّسبه إلى أفراد العقود هو الأنفراد الشّخصيه بالنسبه إلى كل نوع لا الأنواع و لا 
الأصناف لأنّ هذه القاعده ناظره إلى ما يقع فى الخارج فكل ما يقع فى الخارج لو فرض صححته ولا يضمن به فلا يضمن به مع 
الفساد فمثل بعتكك بلا ثمن و نحوه لا ضمان فيه فتأمّل فى أطراف ما ذكرناه تجده حريا بالتأمّل فيه لما ظهر من مجموع الكلام 
أن معنى القاعده ينطبق على مدركها فلا إشكال فيها 


[النَّانَى من الأمور المتفرّعه على عدم تملى المقبوض بالعقد الفاسد وجوب رده فورا] 


قوله قدّس سرّه الثانى من الأمور المتفرّعه على عدم تملكك المقبوض بالعقد الفاسد وجوب رده فورا إلى آخره 


قد ظهر فى صدر المبحث أن البحث فى المقبوض بالعقد الفاسد تاره يقع فى حكمه التكليفى و أخرى فى حكمه الوضعى و 


ذكرنا أنّه بحسب الحكم 


١١ ص:‎ 


تمتوغة فإنه ]3 كان متصرفا نه بندوا:إنا أن الأتصيراق البدوئ “لا زه بداو ويصدق عليه التصدق بعد ضدقه علق الأحن قاذ 
كان الأخذ تصرّفا فبقاء المأخوذ عند الآخذ حكمه حكم نفس الأخذ لأنه باق على ما كان عليه 


بل و لو سلّمنا عدم شمول التصرّف فى قوله أرواحنا له الفداء فى التوقيع المباركك لا يجوز لأحد أن يتصرف فى مال غيره إلا 
بإذنه للإمساكك فلا شبهه فى شمول قوله ص لا يحل مال امرئ مسلم لأخيه إِلَا عن طيب نفسه له فإن تعلق الحلّ و الحرمه بالمال 
ليس كتعلقهما بالغنم مثلا مخصوصا بالأكل و نحوه ممما يناسب الحكم مثل حرمه التّزويج المتعلّقه بالأمهات فى قوله عر من قائل 
و حرّمت عليكم أمّهاتكم بل يشمل كل ما يعد فى العرف قلبا و انقلابا كالتصرف فيه و إمساكه تحت يده و أكله و بيعه و أنحاء 
ذلك و إِنّما يخرج مثل النظر إليه و الوقوف تحت ظلّه إذا لم يعدا تصرّفا و إلا يحرم هذا أيضا كالوقوف فى ظل الخيمه 


و بالجمله أنّ قوله ع لا بحلّ مال امرئ عنوان عام يشمل إمساك المال أيضا و يدل عليه أيضا عموم على اليد ما أخذت حتّى 
تؤدّى فإنّه و إن لم يكن متعرّضا للحكم التكليفى بالدلاله المطابقته إلا أنه متعرّض له بالدلاله الالتزامته فإن استقرار الصّمان على 
عهده القابض ملالزم توجوي الزه لأنه الا أ ثرا لاسستران القبعاة على 'العونهه إلا :وحوبار 5 العين نا داضة :نافنة و .زف المتل أو 
القيمه لو كانت تالفه فحرمه إمساكك مال الغير من غير إذنه و وجوب ردّه إليه فورا بالفوريّه العرفيه لا إشكال فيه إِنّما الإشكال 


فى مقامنا هذا وهو المقيوهن بالعفد الفاسك من :يميق 


الأ.ولى توهّم أنّ الإذن المالكيّ الْمذى يتضئّنه المعامله كاف فى رفع الحرمه و لكنّه ظهر جوابه سابقا و هو أنّ الإذن الى يرفع 
حرمه التصرّف هو الإذن بتصرّف القابض فى ملك الآذن و التَسليط الَذى يقع من المالك إنما هو من باب الوفاء بالمعامله نعم 
لو أغمض المالكك عن المعامله و أذن بالتصرّف فهو يرفع الضمان و الحرمه و لكن المفروض عدمه ثم لا-فرق فى حرمه 
التصرّف بين علم الدّافع بالفساد و جهله به لأنّ علمه بالفساد لا ينافى البناء على المعامله تشريعا كما نرى حصوله من السارق و 
القاضيعو العقناس و لسن اكد فك ايناد هلي البعار اه اماه لما ل وى النلواف الى الأو خرن علقت فل 
الإبذن لأنْ عناوين العقود مختلفه و البيع الفاسد مغاير للعاريه أو الوديعه فما بنى عليه العاقد هو البيع و لو مع علمه بالفساد لا 
الوديعه و إِلَّا لم يكن وجه لضمانه 


الثاني توم أن حرمه التصرّف فيما يضمن بصحيحه يضمن لا يلازم حرمته فيما لا يضمن بصحيحه كالهبه أو العاريه الفاسده فَإنّه 
كما لا ضمان فكذلك لا حرمه أيضا فإنّ رافع الصّمان هو الرّافع للحرمه لأن تسليط المالكك ميجانا لو رفع الضَمان فكذلكك يرفع 
الحرمه و التفكيكك بينهما لا وجه له و فيه ما لا يخفى من عدم الملازمه بينهما فإنّ عدم الضمان لو كان من جهه تأثير الهبه 
الفاسده الملكيه للمّهب لكان ملازما مع حلتيه تصرّفه و أمَا لو كان من جهه التتسليط المتجانى الّذى لا أثر له إِلَا أن العين لو تلفت 
بلا تعد و تفريط لا يضمنهما المتّهب فلا يوجب جواز التصرّف 


و بعباره أخرى مع فرض بقاء العين فى ملكك الواهب يدخل إمساكك 


ص: فنا 


المتّهب فى تصرف مال الغير الى يحرم بمقتضى التوقيع الشّريف ولا يحل وعموم على اليد نعم بناء على خروج اليد التى 
نشأت من تسليط المالك مجانا عن العموم بالتخصص فلا يمكن التميّد كك به لحرمه تصرّف المتّهب أو المستعير فى المال 
المرهريه و"السكان جاليية أو الحاريه الفاستدوى لكم الخناض مول قرله من ها أعنذف لكل أعند حا كان أو لافانا و إن 
استظهرنا منه أن الأخذ منصرف إلى الأخذ القهرى إِلَا أن الإنصاف أنه انصراف بدوىٌ فإذا عم لكل أخذ فعدم كونه مقتضيا 
للف مان فى مورد التسليط الممّوانى لا ينافى فى بقاء حرمته تحت العموم و هذا لا ينافى ما تقدم منّا من الملازمه بين الحرمه و 
ال مان فإنّ الاستكشاف فى مقام الإثبات لا يوجب التلازم فى مقام الثبوت فيمكن أن يكون التصرّف حراما و لا يكون التلف 
موجبا للضمان 


و على أىّ حال يكفى للحرمه قوله ع لا يجوز لأحد أن يتصرف و قوله ص لا يحل مال امرئ لأنّه مع بقاء العين الموهوبه فى 
ملكك الواهب و عدم تأثير الهبه الفاسده فى تملك المتّهب يجب ردّها إلى الواهب و بالجمله لا إشكال فى حرمه تصرف ما 
قبض بالعقد الفاسد و وجوب ردّه إلى مالكه فورا إِنّْما الكلام فى أنه مئونه الرد على القابض مطلقا أو على المالكك كذلك أو 
فيه تفصيل وجوه و الأقوى هو الأخير و حاصله أنّه لو كانت المئونه بمقدار ما يقتضيه طبعا ردّ مال الغير فهو على القابض و لو لم 
يكن كذلك بأن كانت زائده عليه فلا يجب عليه و ذلك لأنّ الحكم المجعول إذا اقتضى فى طبعه مقدارا من الضّرر فهو 
مخصّص لقاعده الصضُرر و لا أقل من عدم حكومتها عليه 


نعم لو احتاج الرد إلى المئونه الزّائده على المتعارف بحيث صار وجوبه بدون جبرانه من المالكك إجحافا على القابض فأدلّه لا 
ضرر حاكمه عليه ثم لا فرق فى وجوب الرد إذا كان متوقفا على المئونه المتعارفه بين نقل القابض المال عن مكانه إلى بلد آخر 
أو لا مع وجود المالكك فى بلد القبض و أما إذا كان المقبوض فى بلد القبض و انتقل المالكك إلى مكان آخر فلا يجب نقله إليه 
بل يردّه إلى وكيله أو الحاكم لعدم دليل على لزوم الدفع إلى شخص المالكك فى هذه الصوره و يشكل الأمر لو نقله القابض من 
بند القكى إلى يلد آخر و افقل المالكك أيضًا إلى يلد ثالث فحتمل أن لأ يكون الرد إلى بلد القيض أو البلد الذى اتشقل اليه 
المالكك واجبا إِلَا إذا كان فى بلد القبض خصوصيه بأن يكون قيمته أغلى أو راغبه أزيد أو نحو ذلكك 


و على أىّ حال الرد إلى البلد الْذى انتقل إليه المالكك لا دليل عليه إلا إذا نقله القابض أيضا إلى هذا البلد فإنه مع مطالبته يجب 
دفعه إليه لأنّ ماله موجود و يستحقٌّ المطالبه فيجب ردّه إليه 


[الثالث فى المنافع المستوفاه] 


قوله قدّس سرّه الثالث أنه لو كان للعين المبتاعه منفعه استوفاها المشترى قبل الرد كان عليه عوضها إلى آخره 


و يدل عليه مضافا إلى عموم على اليد القواعد الكليه المستفاده من الشرع من قاعده الإتلاف و حرمه التصرّف فى مال الغير الّتى 
تستلزم ضمانها فى المقام و منع شمول المال للمنفعه لا وجه له فإنّه أعم من الأعيان و المنافع لأنْه عباره عن أمر اعتبارى عقلائى 
دل بإزائه المال و الظاهر أنّه لم يخالف أحد فى المسأله إِلَا ابن حمزه فى الوسيله و مستنده النبوى الخراج بالصَّمان و قد تقدّم 


أن مفاده بمناسبه الحكم و الموضوع هو الضّ مان الجعلى الفعليّ الأصلى الممضى من الشّارع فالقابض فى المقام و إن تعمّد 
المبيع مثلا و تقل 


ص: ازذرداا 
ضمانه بإزاء إخراجه إلا أن هذا التعهّد كالعدم شرعا فليس منافع المبيع له 


و بالجمله كما أن النبوىٌ لا يشمل الضّمان القهرى الذى حكم الشارع به من دون تعهّد من الضّامِن كما فى ضمان المغصوب إما 
لما استظهرناه منه من مناسبه الحكم و الموضوع و إِمّا للتخصيص كما يدل عليه صحيحه أبى ولاد الآتيه فكذلك لا يشمل 
العرسان الجعلى النناين لم يمضه الشّارع كما فى المقبوض بالعقد الفاسد لأنْ الشّارع إذا ألغى هذا التعهّد من الصَامن فوجوده 
كعدمه فإِنّ الألفاظ و إن لم توضع للمعانى الضّ حيحه إلا أنّها لما كانت للمعانى الواقعتّه فلا تشمل ما كان وجوده كعدمه فإِنَّ 
الشارع إذا أخرج هذا الفرد من الضّ مان من المفهوم النفس الأمرى و خطأ العرف فى تطبيق المفهوم على هذا المصداق فلا وجه 
لأن يكون المنافع بإزاء الصَمان فلا بدّ من أن يرجع بالأخره إلى قاعده اليد و الحكم بأنْ منافع العين المغصوبه للغاصب كما أفتى 
به أبو حنيفه فابن حمزه قدّس سرّه فى النّتيجه موافق له فإذا فسد هذان الاحتمالان و هو تملكك الخراج فى الغصب و المقبوض 
بالعقد الفاسد انحصر فى التعهّد المصدرى الّذى أمضاه الشّارع 


وهذا أيضا يحتمل وجهين الأوّل أن يكون كل من تعبّد لشى ء مالكا لمنافعه و خواصّه أى مالكا لما يستخرج منه مع بقائه 
كمنافع الدّار و نحوها و مالكا لما يستخرج منه مع تلفه كخواصٌ العقاقير و نحو ذلكك و مقتضى ذلكك أن يكون منافع المبيع 
للبائع لو اشترط ضمانه عليه بعد قبض المشترى و كذا لو أعاده بشرط الضّ مان يكون منافعه ملكا للمستعير و كذا فى عاريه 
الذهب و الفضّه 


و التّانى أن يكون منشأ ضمان العين و الدّاعى عليه هو تملك المنافع فينحصر فى باب البيع و نحوه و إذا احتمل كل منهما تسقط 
الرّوايه عن الاستدلال بها فلا تكون دليلا لتملكث البائع منافع المبيع و تملكك المستعير منفعه العين المعاره فى مورد شرط الضّمان 
بل ظاهرها هو المعنى الأخير بقرينه الباء الظاهره ما فى السببيئه أو المقابله و مقتضاهما أن تكون السببته و المقابله من الطرفين أى 
تملك المنافع صار داعيا للم مان و الضّ مان صار سببا لكون المنافع له كما فى كل عله غائيه فإنّها داعيه لإيجاد الفعل و الفعل 
سبب لترتّبها عليه خارجا 


و بالجمله قوله ص الخراج بالضّمان ظاهر فى أن التضمين كما صار سببا لأن يكون الخراج له فكذلك لحاظ الخراج صار سببا و 
داعيا لأن يتعجّد المال و هذا يختصٌ بضمان المشترى المبيع فإنٌ المقصود الأصلى من ضمان المبيع و جعل الثّمن بإزائه هو أن 
ينتفع به بل مناط ماليه الأموال إنما هو لمنافعها و خواض ها و ممما ذكرنا من أنْ الفرض الأصلى إِنّما هو استفاده المنفعه و الخاصيه 
يظهر أن العاريه المضمونه و شرط ضمان المبيع على البائع و نحوهما خارج عن قوله ص الخراج بالصّمان 


أمّا العاريه فلأن ال مان ليس بإزاء المنفعه و لا الانتفاع فإنّ المعير لا يضمن المستعير فى مقابل المنفعه و الانتفاع بل ينتفع 
المستعير مجانا و إِنّما يضمنه خوفا من تلفه و ليس المستعير ضامنا على كل تقدير و لذا لو لم يتلف لا ضمان عليه و هكذا فى 
ضمان البائع المبيع إذا تلف عند المشترى 


و قاعده الخراج بالضمان ظاهرها أن ال مان فعلي و هو يناسب باب البيع فإنٌ المشترى ضامن للمبيع و البائع ضامن للتّمن فلهما 


منافعهما على ما هو المرتكز من أن من عليه الغرم فله الغنم و هذا المعنى يستفاد أيضا من قوله ع أ لا ترى أنه لو احترقت كانت 
من مالا لمشترزئ 


ص: دا 


فى جواب من سأل عن منفعه المبيع فى زمان خيار المشترى أى كون المنافع له نما هو بإزاء تلف المبيع فى ملكه فإذا التزم 
بكون المبيع تالفا فى ملكه ناسب أن يكون هذا الالتزام بإزاء ما قصده من تملكك المنافع 


و يدل عليه أيضا ما ورد فى الرهن فعن إسحاق بن عار قلت لأبى إبراهيم عن الرّجل يرهن الغلام أو الدّار فتصيبه الآفه على من 
يكون قالع على مولاه ثم قال أ رأيت لو قتل قتيلا على من يكون قلت هو فى عنق العبد قالع ألا ترى فلم يذهب مال هذا ثم 
قالع أ رأيت لو كان ثمنه مائه دينار فزاد و بلغ مائتى دينار لمن كان يكون قلت لمولاه قالع كذلكك يكون عليه ما يكون له 


و بالجمله استفاده أن من عليه الغرم فله الغنم من عده من الأخبار لا إشكال فيه و لكن بعد ما أفاده عليه السّلام فى صحيحه أبى 
التصدوي الدف أمضاه الشارع بل بالقرينه الارتكازيّه و مناسبه الحكم مع الموضوع يستفاد اختصاص قوله ص الخراج بالصّمان 
بضمان المبيع و الشُمن على المشترى و البائع فلا عموم له من أوّل الأمر 


و على أى حال ما أفاده ابن حمزه لا دليل عليه فالأقوى هو الضمان القاعده الإتلاف و اليد و قوله ص لا يحل و قوله ع لا يجوز 


لأحد إن حصرفة فى مال غيرة إلا اذه 
قوله قدّس سرّه و أما المنفعه الفائته بغير استيفاء فالمشهور فيها أيضا الضُمان إلى آخره 


لا يخفى أنّ المصنف قدّس سرّه فى ذيل هذا العنوان تاره حكم بالضّ مان و أخرى بعدمه لا سيما مع علم الدافع بالفساد و ثالثه 
توقّف فى حكم المسأله و رابعه قوى الضمان تبعا للعلامه حيث اختاره فى التذكره ناسبا له إلى علمائنا أجمع و السرائر لدعواه 
الاثفاق عليه 


فأورد عليه السيد الطباطبائى قدّس سرّه فى الحاشيه بأنّه لو فرضنا عدم تماميه الأدلّه الداله على الصّمان فلا وجه للقول به اعتمادا 
على هذين الإجماعين المنقولين و لكنّه لا يخفى أن اختياره الضمان أخيرا ليس لاعتماده على الإجماع المنقول مع أنّهِ قدّس سرّه 
منكر لحجيته فى الأصول بل اعتمد على نقل الإجماع من جهه كشف اتّفاق الأعلام على شمول قاعده اليد و الاحترام للمنافع و 
كيف كان الكلام فى المنفعه الفائته تحت اليد يقع فى مقامين الأوّل فى إثبات مقتضى الضّ .مان و عدمه و الثانى فى تحقّق رافعه 
وعدمه 

أمَا ثبوت المقتضى فيكفى له عموم على اليد ما أخذت و المنع عن صدق الأخذ بالنّسبه إلى المنافع لا وجه له لأن أخذها هو 
قبضها و قبضه يتحقّق بقبض العين فهى مأخوذه بتبع أخذ العين و ليس الأخذ بمعنى القبض باليد بل بمعنى الاستيلاء و التتفكيكك 
بين الأخذ و القبض لا وجه له نعم قد يكفى التخليه فى القبض و لكن لا بمعنى أنّها قبض حقيقه بل بمعنى أنْها هو حكما و على 
فرض كونها قبضا فهى أخذ أيضا 


و أما الرافع فتاره يتكلم مطلقا و أخرى فى مورد العلم بالفساد أمَا تحمّقه مطلقا فمدركه مالا يضمن بصحيحه و فيه أن القاعده 


أصلا و عكسا تجرى فى مصبٌ العقد و المنافع خارجه عنه فيرجع فيها إلى القواعد الأخرى و كونها تابعه لملكك العين إِنّما هو 
لحكم شرعي تابع لصحه العقد لا مما أقدم عليه العاقد بالمجائيه و إِلَا لاقتضى عدم الضّمان فى مورد الاستيفاء أيضا لأنّ التتسليط 
المجانى كما يرفع الصّمان الناشى عن اليد كذلكك يرفع الضّمان النّاشى عن الإتلاف 


و أمَا تحمّقه فى مورد العلم بالفساد فتقريبه أن البائع حيث يعلم بفساد البيع فهو المقدم على استيلاء المشترى على المنافع مجانا و 
فيه أوّلا أنه يازم عدم الصّمان فى المستوفاه أيضا و ثانيا قد تقدّم 


ص: 6 


أن العلم بالفساد لا ينافى البناء على الضّ حه تشريعا و التسليط الرافع للف مان هو التسليط على مال نفس الآذن لا التَسليم وفاء 
بالمعامله و ثالثا أنّه لا نظر للمسلّط فى المقام إلى المنافع لأنّه لو كان متعلّق العقد هو المنفعه بحيث كان الاستيلاء على العين من 
قبل المالكك مقدّميا لكان للبحث عن أنه سلّطه على المنافع ميجانا مجال فإنّ التتُسليط على المنافع لو كان على وجه التعويض فهو 
إجاره و لو كان على وجه الممجانيه فهو عاريه 


وأأقا لو كان امن لوطا اسطفاوقا لااشةاها كما فى سد المدث قاذ مال العف فى ددن الشرماة و عتهه لأله زر مسق 
التضمين فهو بيع و إلا فهبه فالتسليط على المنافع لا موضوع له فى المقام حتى يبحث عن أنه مع العوض أو معدانى فالحقّ هو 
الضْمان مطلقا 


و على أىّ حال لا ينبغى عدّ الأقوال فى المسأله خمسه فإنّ التوقف فى الحكم مطلقا أو مع العلم بالفساد ليس قولا 
[الرابع إذا قلف المبيع فإن كان مثليا وجب مثله] 


قوله قدّس سرّه الرابع إذا تلف المبيع فإن كان مثليا وجب مثله إلى آخره 


لا إشكال فى أن جميع ما يتعلق به الضّ مان الى منه المقبوض بالعقد الفاسد إذا تلف فإن كان مثليا وجب على الضّامن مثله و 
إن كان قيميا يجب عليه قيمته إِلَا فى المضمون بالعقد الصَحيح فإن ضمانه بالمسمى على تفصيل تقدم إِنّما الإشكال فى أن دليل 
الضْ.مان بالمثل فى المثلى و القيمه فى القيمي هل هو الإجماع أو أدله نفس الضّ مانات من قاعده اليد و غيرها أو الآيه الشريفه و 
هى قوله تعالى فَمَن اغتَدي عَلَدِكُمْ فَاغْتَدُوا عليه بِمِثْلٍ ما اد عَليكُْ 


فنقول أمَا الإجماع فالظاهر أن مدرك المجمعين هو أدلّه الضمانات و لا يكشف عن قول المعصوم و لا عن دليل معتبر سواها مع 
أنه لمن ينعقد على مفهوم مبين حتى يكون التّراع فى مقام الشكك فى أنّ الضّمان بالمثل أو القيمه فى الصّ خرى و فى تطبيق 
المفهوم المبّن على المشكوك بل انعقد على مفهوم مجمل و أمّا الآيه الشريفه فاستفاده المعتدى به منها فى غايه الإشكال فإِنّ 
الظاهر كونها ناظره إلى اعتبار المماثله فى مقدار الاعتداء فالعمده نفس أدلّه الضّ مانات و هى إن لم تكن متكمّله بالدلاله 
المطابقيه لكيفته الصّمان إِلَا أنّها تدلٌ عليها بدلاله الالتزام فإِنّ ظاهر قوله ص على اليد ما أخذت حتى تؤدّى بعد استفاده الصّمان 
هنه لو لق المأخوة أن أداء المأخوذ إثما هويما يعد أداء له عرفا وعاده.و لادشبهه أن المرتكد فى الأذهان أن أداء المثلئ 
بالمثل و القيمى بالقيمه فإنّ الضَامن لو أدّاهما فكأنه لم يتلف من المضمون له شيئا من أمواله و يصدق أنه هو اذى أخذ منه 


و بالجمله مقتضى التّبوى أن كلّ ما أدخل تحت اليد يجب على الصَّامن من ردّه فما دام العين موجوده تدخل بخصوصياتها 
النوعتيه و الشخصييه و المالتّه تحت الضّ مان و إذا تلفت لا بدّ من رد عوضها و يعتبر فى وجوب رد عوضها شروط ثلاثه الأوّل أن 
يكون التالف مما يتموّل عرفا و شرعا فمثل الخنفساء و الخمر و إن وجب ردّهما حين بقائهما لجهه حق الاختصاص الثْابت لمن 
أخذ منه إِلَا أنّه بعد تلفهما لا يتعلّق بهما ضمان الثَانى أن يتعلق الضّ مان بما يمكن عقلا و عاده الخروج عن عهدته أى فى مقام 


الأداء لا بن أن يكون ما يؤدّيه تحت قدره الصَامن عقلا و عاده فالخصوصيه العيتئه ساقطه حين الأداء و هكذا الخصوصيه النُوعته 
إذا لم تكن مبذوله فلو لم يجد مثل التَالف إِلَّا عند من لا يبيعه إِلَّا بثمن كثير فى العاده أو عنده من يحتاج الشراء منه إلى مصرف 
كثير فلا يجب رده 


الثالث أن يكون البدل هو المبدل عرفا و عاده بحيث يقال بعد أدائه أن التالف كأن لم يتلف و على هذا 


ص: م 


ففى المثلى المثل هو المتعيّن و فى القيميّ القيمه لأن بردهما كان لم يتلف من المضمون له شيئا و أمَا كون المدار على الأقرب 
إلى التالف فلا وجه له لأنه مضافا إلى عدم ميزان مضبوطه له لا دليل على اعتباره إلا أن يكون المقصود كون المثل أقرب إلى 
التالف مطلقا حتّى فى القيم 


واعلن أ أى تحال مقضي الشرط الثاق الخصوصتة الفيقة لابيكه أن تجن يحت عتمان الضافق ى إلا تفش خلقها فوط 
الضّمان فإذا لم تكن بخصوصيتها تحت عهده الضامن إِلَّا عند وجودها فلا محاله متعلق الضّمان هو ما يعد أنه هو و هو فى المثلى 
المثل و فى القيمى القيمه إلا على ما سيجى ء من أن الأصل هو الضَّمان بالمثل مطلقا إِنَا إذا قام الإجماع على كونه بالقيمه فتدبّر 


حبدا 


ثم لا يخفى أنّ التعاريف المذكوره للمثلى و القيمى كلها تقرييته و لم نظفر على تعريف جامع مانع كما يظهر بالتأمّل فيها و 
الأ-جود منها ما يستفاد من تعريف المصنف قدّس سره بأنّ المثلى ما لا يتفاوت أفراد نوعه أو صنفه و لا يتمتيز كل فرد منه من 
الآخر بحيث لو امتزج الفردان منه كمنين من الحنطه الخاصّه الكذائيه من مالكين حصل الشركه القهريه بل لا يبعد أن يقال كل 
ما صح السلم فيه فهو مثلى و القيمى ما يتفاوت صنفا ولا يشتركك فرد مع فرد آخر فى جميع الضفات ولا يصحت السلم فيه بحيث 
يتضمن المسلم فيه ثم المتيققن من المثلى بحيث لم يكن للضّامن إلزام المالكك بالقيمه ما كان له قيود أربعه 


الول أن دكون تكارئ الك ناككر الآناز محين الغلته الاتلفه “السوات و انها كان متماويا مسببيه لط فاعة الشترته فهو 
محل خلاءف فبعضهم عدّ المسكوكات قيميّا و لعلّ وجهه أنّ الماده و الهيئه وجدتا بوجود واحد فى المماثل بحسب الخلقه 
الإلهته و كلاهما ملكك لشخص واحد بخلاف المماثل فى الضّ نيع بالمكائن فإنٌ المسكوكات و كذلك الأقمشه المصنوعه فى 
هذه الأ-زمنه و إن لم يكن تفاوت بين أفرادها أصلا إِلَا أنه يمكن أن يكون مادّته من شخص و صوغه أو نسجه من آخر فإذا 
تلف جنكل الزّهور أو الليره فرد طاقه جنكل أخرى أو ليره أخرى لا وجه له لأنّ القطن أو الذُهبٍ من شخص و النْسِجٍ أو الضوغ 
من آخر و هذا و إن لم يكن وجها لكون الليره و نحوها قيميا لأن على الضَّامن رد ليره أخرى و تصير بين مالكك الماده و الهيئه 
شركه كما كانت بينهما بالنسبه إلى التَّالف إِلّا أنه على أى حال ليس المتساوى فى الضّ فات بحسب الجعل الخلقى و الضّنع 
العرضي مثليا على جميع الأقوال فالمتيهّن هو المتساوى بحسب الخلقه الأصلته بل مقتضى ما سيجىء فى تعذّر المثل من أن صفه 
المثليه لا- تسقط بالإسقاط أن يكون المثلى بالضّ نع و العمل قيميا لأنّه لا إشكال فى أنّ العمل الى به صار الشّى ء مثليا قابل 
للأنقاط فكفت: 3لكك عن أن مق هه الأشباء مر كه من أهريةالماذه و العهل وانقين الماذه رتك أن تكن مكليه أو قصه و 
العمل يمكن أن يكون من صاحب المادّه و أن يكون من غيره سواء كان هو القابض أم غيره فإذا اشتركك القابض و المقبوض 
منه فى اللّيره مثلا قبل العقد و القبض ثم قبضت بالعقد الفاسد فلا محاله يلاحظ ضمان ما أخذه الصّامن و لا معنى لتعلّق الضّمان 
بالمثل مطلقا 

الثانى أن لا يتغير بالبقاء أو بتأثير من الهواء كالخضرويّات و الفواكه و كلّ ما يفسد من يومه فإنّه أيضا محل خلاف فى كونه 


مثليا أو قيميًا فقد حكى عن الشّيخْ فى المبسوط كون الرطب و العنب قيميًا و حكى المصنف عن بعض من قارب عصره أنّهما 
مثلئان فالمتيقّن من المثلى بحيث لا يكون فيه اختلاف غير هذا 


١ ص:‎ 


الثّاث أن يكون مماثله كثيرا مبذولا لما ظهر أن ما لا يمكن ردّه عاده لا يمكن أن يستقرٌ فى عهده الضامن فمجرّد صدق المثلى 
عليه لغه لا يوجب أن يكون الصَامن ضامنا لمثله الرَابع أن يكون تماثل الصّ فات موجبا لتمائل القيمه و تقاربها و أمَا لو كان شى 
ء مماثلا لشى ء آخر فى جميع الصّفات و الآثار و لكنّهما متفاوتان فى القيمه جدًا فهذا ليس مثلا لذاكك 


و على هذا فالمتيقّن من المثلى الحبوبات و لكنّره لا بحسب الجنس و النُوعَ بل بحسب الصّد.نف كما أن المتيقّن من القيمى 
الحيوانات و ما قيل أن الجوارى و العبيد يمككن أن تكونا مثليه لا-وجه له لأنّهِ على فرض أن تكون جاريه متقارب الضّ فه مع 
جاريه أخرى إِلَّا أن المدار فى المثلى على التتساوى فى الضّ مه لا التقارب مع أن مقتضى الحكمه الإلهته أن لا يكون حيوان 
مماثلا لحيوان و لا متقاربا معه بحيث يعد أنه هو لما يلزم فيه من المحاذير الكثيره كما لا يخفى كما أنْ عدّ أصول المعادن من 
المثلى لا وجه له فإِنّ الحديد و التتحاس و نحوهما و إن كانت مثيه ظاهرا إِلَا أن التفاوت بين أصنافها فى اللبن و الخشونه و 
لعوهسا يلحقه بالقينتى كع إتدالو شك فى كوة القى «منليا أو فينيفهل الأصل هو الضّ مان بالعذل أو القنيطه أو تين الام 
لأصاله براءه ذمّته عمًا زاد على ما يختاره أو تخيير المالكك لأصاله اشتغال ذمّه الضامن أو الرّجوع إلى القرعه أو الضّ لمح القهرىٌ 
وجوه مبتيه على دلاله على اليد على كيفتّه الضَمان أو أن المقام من دوران الأمر بين المتباينين أو الأقل و الأكثر 


ثم على الأخير هل الدّوران بينهما فى مقام الاشتغال و أصل ثبوت التكليف حتى يكون المرجع هو البراءه أو مقام الخروج عن 
العهده حتّى يكون المرجع هو الاحتياط قد يقال إن قوله ص على اليد ما أخذت حتّى تؤدّى يدل على الضمان بالمثل مطلقا 
خرج منه ما كان قيميَا إجماعا و بقى الباقى فإنّ الظاهر أنّ ما يستقرٌ فى الذّمه بمقتضى الظرف المستقرٌ هو نفس المأخوذ بجميع 
خصوصياته العيتيه و النَوعيه و الماله فإذا تلف و لم يمكن أداء نفسه بنفسه بقيت خصوصيه التوعيه و الماليه 


وافن قال محدت المعاف :و انفد جر علق :الب ل كسار ها أخدك :رز ذر كدو عراس أنه اوجن خلق القدعاة يشي الكن فانياءها 
دامت موجوده لا يتعلّق بها إِلَما الحكم التكليفى و هو وجوب ردّها فالحكم الوضعى و هو استقرارها على العهده إِنّما هو عند 
تلفها فمعنى على اليد أنّه لو تلف المأخوذ فخسارته على الآخذ و هو لا يقتضى إِلَا قيمه الشىء بل لو لم نقل بحذف المضاف 
أيضا نقول بأنّه لا وجه لدخول الصّ فات النُوعه و الضّ نفيه تحت الضّ مان حتى يقتضى كون الأصل فى المضمون هو المثلته أن 
الضّ ففه لو لم توجب تفاوتا فى الماليه فهى تابعه للعين و مجرّد اقتضائه تفاوت و الرّغبات لا أثر لها فإذا كانت تابعه للعين فكما 
تسقط شخصى العين عن الذمّه بتلفها فكذا صفاتها الْنُوعييْه الغير الموجبه للتفاوت فى الماليه 


وبالجملة لا يتف غلى الغهداة إلا ضما ماايوجب تفاوث القيعة .و المثل :لبن قزنه مشاؤيا لقيمة العالق عند اثلق داكا أوغانا 
حتى يتعلّق بالذمّه و كونه أقرب إلى التّّالف لا كبرى له لأننّه لا عبره بالأقربته و لكن الحقّ أن قاعده اليد غير متعرّضه لبيان أن 
المضمون هو المثل مطلقا إِلَّا ما خرج بالإجماع و لا أنه هو القيمه لأسنّه يمكن استفاده المثلته و القيميّه كليهما على كلّ من 
صورتى تقدير المضاف و عدمه فإنّه لو قيل إِنّ التقدير هو خساره ما أخذت على اليد أمكن أن يقال إِنَّ الخساره التى هى بمعنى 
الغرامه و الدّرك هى فى كل شى ء بحسبه ففى القيمى هو القيمه و فى المثلى هو المثل و لو قيل إن نفس 


ص: كردا 


ما أخذت على العهده أمكن أن يقال إِنْ هذا المعنى لا يقتضى أن يكون الأصل هو المثل و هو فى الذمّه لأنّه ليبس استقرار 
المأخوذ فى العهده إِلَا عباره عن استقرار شخص العين و أما صفاتها الموجوده فيها و كذلكك ماليتها فليست فى عرض شخص 
العين ممما يتعلّق به الضّ مان بحيث إذا تلفت العيتيه بقت الضّ فه و المالتّه و بالجمله لا تدلٌ قاعده اليد إِلّا على لزوم أداء المأخوذ 
وَمَلعا و تكليفاو:إذ| تلش 'فكل ماصاق أنه آداء هه الذى تعلق نه الضمان و هو مختلك باتكلاف المقلق: و القتمى قفي مود 
الشكك فى كون الى ء مثلترا و قيميا فالأصل اللفظى لم يقم على كون الشى ء مثليا إلا ما خرج و لا على كونه قيميا إِلَا ما خرج 
فلا بدّ من الرّجوع إلى الأصول العمليّه و لا شبهه أنه لو قلنا بأنَ القيمئ و المثلى من المتباينين فالأصل هو تخيير الضَامن لأنّه يعلم 
إجمالا باشتغال ذمّته بواحد من المثل أو القيمه 


و بعد ما قام الإجماع على عدم وجوب الموافقه القطعتّه فى الماليات انتهى الأمر إلى الموافقه الاحتمالئه و هى تحصل بأداء كلّ 
ما أراد واشتغال ذمّته بإحدى الخصوصيتين الّتى اختارها المالكك غير معلوم فالأصل هو البراءه و لو قلنا بأنّهما من الأقلّ و الأكثر 
بتقريب أن القيمه ليست لها خصوصيه وجوديّه مثل المثلى بل هى عباره عن الماليِه المشتركه بين كون العين مثليّه و قيميّه 
فالمقام من دوران الأسمر بين الأقل و الأكثر فى مقام الاشتغال و أصل تعلق الخصوصيه فى الذمّه و المرجع هو البراءه فعلى كلا 
التقديرين التخبير للضامن 


هذا بناء على ما ذهب إليه المشهور من أن مقتضى الشَّ مان المستفاد من الآبه الشّريفه قَمن اتَدج) عَلَيكُمْ فَاعْتدُوا عَلَيِِ مل مَا 
اعْتّدى عَلَيِكُمْ و مقتضى قوله ص على اليد ما أخذت هو المثليه فى المثلى و القيميِه فى القيمى و هكذا مقتضى الإجماع المدعى 
فى المقام 


ولو منعنا عن ذلكك و قلنا إِنْ مقتضى الآيه و النبوى هو اعتبار المماثله فى جميع الخصوصيات و الأقرب إلى التالف هو المثل 
مطلقا و الإجماع على ضمان القيمى بالقيمه على تقدير تحمّقه لا يجدى بالنسبه إلى ما لم يجمعوا على كونه قيميًا لأنّ المقام من 
دوران المخضّ ص المنفصل بين الأقل و الأكثر فالمرجع عند الشكك هو عموم العام كما سلكك هذا المسلكك المصنف قدّس سرّه 
أو قلنا بأنّ الآيه و النَبوىَ مجملان و لكن مقتضى الاستصحاب هو تعلق الخصوصيه الصنفته و نشكك فى مقام الفراغ بكفايه القيمه 
فالأصل هو تخيير المالكك مطلقا قلنا بأنَّ القيمى و المثلى متباينان كما هو الحقّ فإنّ النّسبه بينهما نسبه الدّراهم و الدّينار مع 
العروض أو قلنا بأَنّهما من قبيل الأقل و الأكثر 


و توضيح ذلك فى ضمن أمور الأوّل أن المشهور جواز المصالحه على التّالف و لو كان قيميّا بأ مقدار من الذهب و الفضّه و 
لو كان مجرّد تلف القيمى موجبا لانتقاله إلى القيمه للزم الرّبا فيما إذا كان الذّهب أزيد أو أقلّ وزنا من القيمه النَانى عدم اعتبار 
تعلق ال مان بما يمكن أن يخرج عن عهدته عاده بل يمكن أن يتعلق فى الذمه ما لا يمكن أداؤه فعلا غايه الأمر أنه يسقط 
الخطاب التكليفيَ بوجوب الأداء و أما الوضعيّ فيمكن أن يكون فى الذمّه ما لا يقدر على أدائه كما فى المثلى المتعذّر أداؤه و 
كما فى العين إذا غصبت أو أغرقت فإِنٌ وجوب ردّ المثل و العين فى الصُورتين ساقط لأنّ الخطاب بغير المقدور قبيح و أما 
بقاؤهما فى ذمّه الضَامن فلا مانع منه 


و بعباره واضحه مقتضى على اليد ما أخذت حتى تؤدّى أن يستقدٌ فى عهده الضامن نفس العين ما دامت موجوده فإِنّ أداءها 
بأداء 


ص: 8 


الخصوصيه العيتيه و أمَا إذا تلفت فلا يمكن أن يكون شخص العين فى العهده لا وضعا و لا تكليفا أمَا تكليفا فواضح و أما وضعا 
فلكن الذقمو إن كاتك وسيعه إلا أن.ما يذخل قنها هو الكيات دون الأشخاص فَإنّ الاعنيان العرق لا ساعد على وتخول ا 
يستحيل أداؤه أبدا فى الذمّه بل مقتضى كون شخص العين بشخصيّتها فى الذمّه سقوط الضّ .مان فلا محاله عند التلف ليس 
عصوص العيق قن الدقه إل امشتوط شعمه المي لا تشب أذ يكرة الجالد لشفو نيه عاض قن الدقديل يفكن أن 
يكون غير شخص العين من سائر الضّ مات فى ذمّه ال امن و مجرّد عدم وجودها هذه الضّ نات فعلا و لا يقتضى سقوطها و 
الانتقال إلى القيمه غايه الأمر حين مطالبه المالكك تقوم الخصوصيّه أيضا و فى مقام الوفاء يؤدى إِمَا من الجدس أو من غير 
الجنس بل لو لم نقل بأنّ شخص الجاريه الّتى تلفت مثلا عند القابض فى ذمّته إلا أن تقديرها بمجرّد التلف بالقيمه لا وجه له بل 


تبقى فى ذمّته غير متقدّره بمقدار من القيمه 


و بعباره أخرى تتعلق بالذمّه ماليه المال غير متقدّره بالقيمه و مالته الشَّى ء الّتى يبذل بإزائها المال هى فى الجاريه عباره عتما 
يخدم المالكك و فى الحنطه عباره عما يشبعه و فى الَتُوب عتما يستره و نحو ذلكك و هى قابله لأن يتعآلق بها الضِّ مان و تكون هى 
فى الذمّه نعم لو طالب المالك يقوّم بقيمه يوم المطالبه و تدفع بدلا عمًا فى الذمه 


الثّااث أنْ قوله ص على اليد ما أخذت حتى تؤدّى و إن كان يقتضى استقرار المثل فى الذمّه فى المثلى و القيمه فى القيمى على 
ما هو المرتكز فى الذّهن إِلّا أن القيمى و المثلى حيث إِنّهما محملا-ن و الشكك فى كون الشَّدىء مثليا أو قيميا من الشّدبهه 
المفهوميه فلا بدّ من الرّجوع إلى الأصل العملى و الاستصحاب يقتضى كون التَخبير للمالك و ذلكك لأنّ القابض بعد أن وضع 
يده على المال جاء فى عهدته جميع ماله دخل فى مالتِه الشى ء تبعا لضمان العين غايه الأمر سقطت الخصوصيه الشخصيه و أما 
وصفه فلم يعلم سقوطه بالتلف إِلّا إذا أحرز كونه قيمة.ا بناء على ثبوت الإجماع على كون القيمى مضمونا بالقيمه فيستصحب 
اشعفال الذامه 


و بالجمله الأصل هو المثلته إمَا للاستصحاب أو لما أفاده المصنف من أنه مقتضى الأدلّه الاجتهاديّه خرج منه ما علم أَنّه قيمى بل 
بالتأمّيل فيما ذكرنا ظهر أن فى القيمى أيضا نفس المال هو بنفسه فى الذمه و يقوّم يوم المطالبه و سيجى ء فى الأقوال فى 
القيمتّّات ما يوضح ذلك و على أىّ حال لا تصل التوبه إلى القرعه لأنها جاريه فى خصوص الشّْبهات الموضوعيه فى بعض 
الموارد ولا إلى الصّلح القهرىّ لأنّ مورده ما إذا لم يمكن فصل الخصومه بغيره 


[الخامس ذكر فى القواعد أنه لو لم يوجد المثل إلا بأكثر من ثمن المثل] 


قوله قدّس سرّه الخامس ذكر فى القواعد أنّهِ لو لم يوجد المثل إلا بأكثر من ثمن المثل ففى وجوب الشّراء تردّد إلى آخره 


لا يخفى أن مقصود العلامه ليس من وجود المثل بأكثر من ثمنه وجوده كذلكك بحسب القيمه السّوقئه بل وجوده غير مبذول و 
عند من لا يبيعه إِلَا بثمن غال و على هذا فوجوب شراء المثل فى غايه الإشكال بل لا وجه له لما عرفت أنّ الشَّى ء إذا لم يكن 
مثله كثيرا مبذولا فهو قيميّ و هذا من غير فرق بين التعذّر الطارى أو البدوى أى الّذى أوجب كون الشّدى ء قيما من أُوّل الأمر 


هو اذى أوجب سقوط المثل عن الذمّه ما دام التعذّر فكون العين مثليا من أوّل الأمر لا يوجب أن يجب شراء مثله و لو ببذل مال 
كثير بل يسقط بالتعذّر 


و بالجمله وجوده عنده من لا يبيعه إلا بأضعاف قيمته فى حكم التعذّر و مقتضى قاعده الضَرر عدم وجوب شرائه على الصّامن و 
أما لو كان كثيرا مبذولا والكن اوت" قيمته السوقته فنجب شراؤه و هذا الضرز الوارة عليه لا يكون 


١ ص:‎ 


داخلا فى قاعده لا ضرر فإنّهِ يعتبر فى دخول الضّرر فى الضُرر المنفى أن لا يكون طبع الحكم مقتضيا للضرر فإن ترقى القيمه و 
تنزّلها على مساوق واحد و كل واحد منهما يقتضى ضررا على شخص فكما أنه لو تنرّل قيمه المثل ليس للمالكك مطالبه قيمه 
التالف أو قيمه المثل قبل تنزّل قيمته فكذلكك لو ترقى القيمه ليس للضّامن إلزام المالكك لقيمه المثل قبل الترقى 


و حاصل الكلام أن المثلى لا ينتقل قيميًا بزياده قيمته أو تنزّله نعم لو سقط عن الماليه كالماء على الشّاطئ و الثلج فى الشَّدتاء 
فكون المالك ملزما بقبول المثل مع أنه دفع إلى الضَامن الماء فى المفازه و الثلج فى الضّ يف ففى غايه الإشكال فإنٌ مقتضى 
كون الشّدى ء مثليا أن لا يجب إِلَا رد مثله سقط عن الماليه أم لا و مقتضى كون الزمان و المكان دخيلا فى مالتِه المال أن يكون 
خصوصيه الزّمان و المكان فى عهده الضّامن إِنَا أن يقال يرجع خصوصيه الزّمان و المكان بالأخره إلى القيمه السوقيه لأن تنزّل 
القيمه و ترقيها ينشئان عن كثره الوجود و قله الطالب و عن عرّته و كثره الطالب فإنّ الثللج فى مفازه الحجاز لو لم يكن له طالب 
أو كان كثيرا يكون رخيصا و لو كان فى الشّتاء قليل الوجود كثير الطالب يكون غاليا 


ثم لو قلنا بضمان خصوصيه الزّمان و المكان فيتحمّق موضوع لنزاع آخر و هو أنّه هل المدار فى الصّمان قيمه الماء فى المفازه أو 
قيمته قبيل سقوطه عن الماليّه و سيجى ء ما هو الحقٌّ قوله قدّس سرّه 


[السَادس لو تعذّر المثل فى المثلى فمقتضى القاعده وجوب دفع القيمه مع مطالبه المالى] 


الّادس لو تعذّر المثل فى المثلى فمقتضى القاعده وجوب دفع القيمه مع مطالبه المالكك إلى آخره 


تنقيح المقام يستدعى رسم أمور الأوّل فى بيان ميزان التعذّر فنقول قد أشرنا آنفا أن الى يوجب فى ضمان العين عند تلفها 
استقرار القيمه فى الذمّه لا المثل هو الميزان للتعذّر الطارى للمثل 


و بعباره أخرى عدم وجود المماثل للعين بحسب الخلقه الإلهيّه أو مطلقا المقتضى لاستقرار قيمه العين فى الذمه عند تلفها هو 
الموحت ادق تمان المقل :والاسهر ان القهه عند فقا ر فليا كاد سان الأنقااتي فالتبين غر الى لاد بود وله أصضاة 
كالحيوانات أو يوجد و لكن كان عزيز الوجود غير مبذول بحيث صار عزه وجوده باعثا لأن يعدّ مثله عديم المثل لأن ما لا 
يمكق أداؤة والوعاده لا يمكن أن يجو رةه إلى البالكك فإذا عدر الكل بهذا البقداى فهو ميان للتعذّر فى المقام فالّذى يوجد 
فى البلاد النائيه أو عند ملكك من المملوكك لا يعدّ مثلا له فميزان التعدّر فى المقام هو التعذّر فى باب القرض و السَلم و على هذا 
فلا يجب عند إعوازه فى البلد و ما حوله مما ينتقل منه إليه عاده تحصيله من الأماكن الّتى لم تجر العاده بنقل ما فيها من الحبوب 
و الأدهان إليه كما أنه لو كان لنفس العين مثل فى غايه العزّْه أو فى بلاد بعيده لم نقل بوجوب ردّ مثلها عند تلفها 


نعم لو شكك فى التعذر إِما للشكك فى وجوب المثل بعد ما كان موجودا أو للشكك فى إلحاق هذا المقدار من العزه بالقيمى مع 
وجود المثل ابتداء فمقتضى الاستصحاب بقاء المثل فى الذمه بلا إشكال و هذا بخلاف الشكك فى باب ضمان العين فى أنه مثلى 
أو قيمى فإنّه لا أصل يعين كون الذمّه مشغوله بالمثل كما أنّه مع العلم بكون العين مثليه لو تعذِّر مثلها ابتداء و شكك فى أن هذا 


الككد حك أن يكون المثل قيميا أم لا فلا أصل اللا هل التعذر موحت لأتقلات المقل أو العين إلى القيمه أو فى فى الذقة 
إلى حين مطالبه المالكك أو إلى ردّ الضَامن وجهان و الأقوى عدم الانقلاب فإنّ مجرّد عدم وجود المثل لا يوجب أن ينتقل إلى 
القيمه و الحكم كذلك فى باب السَلم 


ص: ١١‏ 
و القرض فليس للضّامن من إلزام المالكك بأخذ القيمه 


ولا يقال مالا يمككن أداؤه لا يمكن أن يثبت فى الذمّه و لذا يسقط الخصوصيه العينيه بتلف العين و ينتقل ما فى الذمّه إلى المثل 
أو القيمه لأنا نقول فرق بين تلف العين و إعواز المثل من جهتين 


الأولى أن الخصوصييه العيتيه لا يمكن أن تدخل فى الذمّه بل الصّ فات و الكلتيات قابله لأن تدخل فى الذمّه نعم الشخص يدخل 
تحت العهده بمعنى أنّه ما دام موجودا فعلى الضَامن ردّه فدليل اليد يقتضى ضمان الجامع بين العين و البدل فإنّ أداء المضمون 
نما هو بأداء الأعم من أداء شخصه و بدله فسقوط العين عن الذمّه تكليفا و وضعا لا يقتضى سقوط المثل فى المثلى المتعذّر 
مثله كذلكك فإن الصضّفات كالكلى قابله لأن تبقى فى ذمّه الضامن 


و الذانيه أن حكم تعدّر المثل حكم تعدّر العين لا حكم تلفها فإنّهِ لو تعذر العين لا ينتقل فى العهده إلى القيمه بل تبقى نفس 
العين فى العهده و إِنّما يجب على الضَامن بدل الحيلوله عند مطالبه المالكك 


ففى المقام أيضا لا وجه لسقوط ضمان المثل غايه الأمر أنّه يقع نزاع آخر و هو أنّهِ هل للمالكك المطالبه بالقيمه بإلقاء خصوصيه 
المثليه أم لا وجهان و الأقوى جواز إلقاء الخصوصيه لأن الحقّ للمالكك و صبره إلى وجود المثل ضرر عليه بل له الاكتفاء بالقيمه 
أيضا و إن لم يكن ضررا عليه فإنّ ماليّه ماله و قيمه ملكه مبّا يمكنه المطالبه من الصامن فإذا اكتفى بالقيمه بدل ماله فليس 


للضامن من الامتناع منه 


ثم إِنّه لا فرق بين التعذّر الطارى للمثل و التعدّر الابتدائى سواء قلنا بالانقلاب أم لم نقل كما هو الأقوى فإنٌ ظاهر عنوان التذكره 
فى قوله لو تلف المثلى و المثل موجود ثم أعوز و إن كان اختصاص النَزاع بالتعذّر الطارى بل هو صريح جامع المقاصد لأنّه قال 
لو تعدّر المثل ابتداء يتعين حينئذ قيمه يوم التلف إِنَا أن الأقوى عدم الفرق بينهما فإن غايه ما يتوهم من الفرق أن التعذّر البدوى 
بمنزله كون العين قيميه و لكنّه فاسد فإنْ القيمى ما لا يوجد له مثل فى الضِّ نفات كالحيوانات و الفيروزج و العقيق و نحو ذلكك لا 
ما كان فى جنسه مثليا و لم يوجد مثله من باب الاتّفاق فى عصر من الأعصار مع وجوده قبل ذلكك و بعده فمن التزم أن التعذّر 
الطارى لا يوجب الانقلاب فيجب أن يلتزم بأنّ التعذّر الابتدائى أيضا كذلكك 


و بعباره أخرى كما أنّ استدامه وجود المثل ليس شرطا لتعلق الضمان بالمثل بل يمكن بقاء المثل فى الذمّه مع إعوازه فكذ لكك 
التمكن منه منه ليس شرطا لحدوثه نعم بين التعّر البدوى و الطارى فرق من جه أخرى و هى أنّ التعذّر البدوى قد يوجب الشكك 
فى أن العين مثليئ أو قيمى و لكن هذا الشكك مندفع بملا-حظه وجود المماثل للعين قبل ذلكك أو بعده و كيف كان العين إذا 
كانت مثله لا تنتقل إلى القيمه بمجرّد تعذّر مثلها سواء تعذّر حين تلف العين أو بعده 


ثم لا فرق فى التعذّر بين أن يكون خارجيا أو شرعيا كما لو فرض أن جميع مماثل العين صار نجسا و لا يمكن تطهيره كالدهن 
أو الخلّ صار خمرا و هكذا فللمالكك إلقاء الخصوصيه و المطالبه بالقيمه 


الثااث هل إلقاء الخصوصيه و التجاوز عن الصّفات موجب لسقوطها عن ذمّه الصَامن بحيث إِنّه لو وجد المثل بعد المطالبه و قبل 
الأ-داء لا يجب عليه ردّه أم لا تسقط إِلْما بالأداء لا بالإسقاط و ليست كالدّين قابله للإسقاط وجهان و الأقوى عدم سقوطها 
بالإسقاط لأنّها لم يتعلّق بها ضمان مستقلا بل هى تابعه للعين و من الكيفتيات و إبراؤها بإبراء منعوتها فمجرّد مطالبه المالكك مالته 
العين لا يوجب سقوط المثل 


ص: ١17‏ 
عن ذمّه الضَامن 


نعم بعد أداء القيمه يسقط حقّه عن المثل و لو وجد بعده لأنْ الأداء بما جعله المالكك مصداقا لوفاء حقّه صار مصداقا له فلا 
ينتقل ثانيا عمّا وقع عليه و هذا الكلام يجرى فى القرض و البيع و مال الضصّ لمح و كل كلى تعلق بالذمه فإنه بأحد مصاديقه أو بأداء 
غيره فى مقام الوفاء يسقط ما فى الذمّه و الفرق بين الأداء بمصداقه و بغيره أنه لو أدّاه بغيره يحتسب مقدار مالنته أى لو تجاوز 
عن خصوصيه الحنطه و رضى بالدهن يحسب الدّهن بمقدار قيمه الحنطه و أمًا لو أخذ حنطه أخرى من هذا الصّ نف فيؤخذ 


ستدان في | لجو 


و بالجمله للمالكك الرّضا بالفاقد و لكنّه لو لم يؤدّه الضَامن بقى المثل بخصوصياته تحت الضّمان فإنّ الرّضا لا يوجب الانقلاب و 
إنُما يوجبه الأنداء لما ثبت فى باب القرض أن ما رضى به المالكك أداء لماله يتحقّق به الأداء إذا عرفت ذلكك ظهر أن القول 
الموافق للتتحقيق هو عدم انقلاب المثل و لا العين التّالفه و لا القدر المشتركك بينهما إلى القيمه بل يبقى المثل فى الذمّه إلى أوان 
الفراغ منه بدفع القيمه من غير فرق بين التعدّر الطارى و التعذّر الابتدائى فإنّ بعد فرض كون العين مثليه لا فرق بينهما فالانقلاب 
إلى القيمه لا وجه له فالأقوال الأربعه و الخمسه فى القيميات لا تتطرق فى المقام لأنّها من قبيل السَالبه بانتفاء الموضوع 


نعم بناء على الانقلا.ب فالتعدّر الابتدائى موجب لانقلا.ب العين إلى القيمه و هذا بخلاءف التعذّر الطارى فإنّه يمكن أن يقال 
بانقلاب المثل إلى القيمه و وجهه ظاهر و هو أنْ تلف العين صار موجبا لتعلق الضَ مان بالمثل فإذا تعذر المثل فمقتضى ما يقال 
إِنّ كل مالا يمكن أداؤه لا يمكن أن يبقى فى الذمّه هو انقلاب المثل إلى القيمه و يمكن أن يقال بانقلاب نفس العين التّالفه 
إلى القيمه و.وجهة غلى مسلك المضنق قدس سه .من أن المذار فى بات الضمان الأقرب إلى الثالق ظاهر لأنْ المثل للعين 
التالفه ما دام موجودا فهو المضمون فإذا تعذّر فالأقرب إليها هو قيمتها لا قيمه المثل 


و أمّرا وجه انقلاب القدر المشتركك إلى القيمه فقد يتوهم فى بادى النظر أنه لا وجه له أصلا إذ العين بعد ما كانت مثليه و بعد 
وجود مثلها فى أُوّل الأمر إمّرا أن تنقلب هى إلى القيمه أو مثلها و لم يكن الجامع بينهما فى الذمّه فى زمان حتّى ينقلب هو إلى 
القيمه و لكن بالتأمّل فيما ذكره المصنف قدّس سرّه وجها له يظهر أن له وجها وجيها و حاصله أنه بناء على استقرار ارتفاع القيم 
فى الذمّه و سقوطه بأداء نفس العين فى القيميات يقتضى فى المقام القول باستقرار ارتفاع قيمه العين و المثل كليهما و يسقط 
بأداء المثل و أمّا لو تعذّر أداؤه فيبقى فى العهده و ينتج هذا انقلاب القدر المشتركك إلى القيمه 


و بالجمله لو قلنا بضمان القيمى بأعلى القيم من حين الغصب إلى حين التلف ينتج فى المقام ضمانه بأعلى القيم من حين أخذ 
العين إلى زمان إعواز المثل لأنّ معنى الضّ مان بأعلى القيم هو استقرار مراتب القيمه الوقنه فى عهده الضّ امن بشرط تلف 
المضمون و أمّا مع بقائه فيرتفع ضمان أعلى القيم برده و حيث إِنَ العين فى المقام مثليه فكما أنْ ردٌ نفس العين يوجب سقوط 
ارتفاع القيمه فكذلك رد مثلها فإذا تعذّر ردٌ مثلها كما تعذّر رد نفسها بقى ارتفاع القيمه فى الذمّه و هذا معنى أن الجامع بين 
العين و المثل ينقلب إلى القيمه و كيف كان فالاحتمالات فى المسأله كثيره 


و توضيح الصُور المنتجه للثمره موقوف على بيان الأقوال فى القيمئّات فنقول قد يقال بقيمه يوم الغصب و ما يلحق بالغصب أى 
قيمه يوم دخول العين تحت يد الضَامن و قد يقال بقيمه يوم التلف و قد يقال بقيمه يوم الدّفع و قد يقال بأعلى القيم 


ص: ١7‏ 
من يوم الغصب إلى يوم الّلف و احتمل المحمّق الأعلى من زمان الغصب إلى زمان الدّفع 


و على هذا فبناء على المختار و هو عدم الانقلاب فالمدار على قيمه يوم الدّفع و هو أحد الأقوال أو الاحتمالات فى المسأله و 
يتّحد فى النتيجه مع المختار انقلا.ب العين أو المثل إلى القيمه على القول بيوم الدفع فى القيميّات فإنّ قيمه العين أو المثل يوم 
الدّفع قيمه واحده لا محاله 


و الاحتمال الثّانى قيمه يوم أخذ العين و الثَالت قيمه يوم تلفها و الرابع الأعلى من يوم أخذها إلى يوم تلفها أو إلى يوم دفع القيمه 
و هذه الاحتمالات الثلاثه الأخيره مبتنه على انقلاب العين إلى القيمه بتعذّر مثلها و الخامس قيمه يوم تلف العين بناء على انقلاب 
المثل إلى القيمه و كون المدار فى القيمئات على زمان الضّ مان فإن أوّل يوم دخل المثل فى الذمّه هو يوم تلف العين و السّادس 
يوم إعواز المثل و السابع الأعلى من زمان تلف العين إلى يوم الإعواز و وجه هذين الاحتمالين ظاهر فإنّ الأول مبنيٌ على انقلاب 
المثل إلى القيمه و كون المدار فى القيميات على يوم الثلف و الثَانى على هذا المبنى أيضا و كون المدار على الأعلى من زمان 
الضُمان إلى يوم الثلف فإنَ يوم إعواز المثل هو يوم تلفه و النَامن الأعلى من زمان دخول العين تحت اليد إلى زمان دفع القيمه و 


قد سينا وجهه 


ولا يخفى أن غير هذه الاحتمالات إِمّا لا يبتنى على أساس و إِمّا لا ينتج ثمره أى لا يتفاوت بها القيمه مع المحتملات المذكوره 
و كيف كان فقد عرفت أن الأقوى عدم الانقلاب و أن مجرّد المطالبه لا يوجب سقوط الخصوصييه فالمدار على قيمه يوم الدّفع 
فإِنَ القيمه فى هذا اليوم تكون وفاء للمال 


ثم إِنّهِ ينبغى التنبيه على أمور الأوّل أن من فروع تعذّر المثل ما إذا أسقط المّدلمطان دراهم و روّج غيرها بناء على كونها مثليا إن 
ذلك :قد وجي تراس أنسفطه كما إذااخيار عدر الوسدوه وات اغاية القله نو قت للاايو كن عد ره و رهد اعلن فحمتى فانه تازه 
يسقط عن المالتِه رأسا و أخرى تنقص عنها كما إذا كان فضّه أو ذهبا فإذا تعذّر ما أسقطه فحكمه حكم تعذّر المثل فى المثلنات 
وقد تقدم أنه لا وجه لانقلابه إلى القيمه 


و أمرا لو لم يتعذّر فإذا سقط عن الماليّه فحكمه حكم التلف فينتقل إلى القيمه نظير الجمد فى الشتاء و الماء على الشَّاطئ لو 
اقترضهما فى الضّ يف فى مفازه اليمن و الحجاز مثلا و أمَا إذا لم يسقط عن الماليّه ففيه قولان قول بأنّه يرد مثل الدّراهم السابقه 
أو عينها إذا كانت موجوده سواء كان منشأ تعلق الضّمان بها العقود المضمنه كالبيع و القرض أم قاعده اليد و الإتلاف و قول بأنّه 
يردٌ الرّائجه إذا كانت مساويه للشابقه فى الوزن و القيمه أو يردٌ من غير الجنس بقيمه السَابقه 


و بالجمله لو نقصت قيمه السّابقه فالمشهور على أن نقصان القيمه ليبس مضمونا و ذهب بعضهم إلى أنه مضمون فلا بد من رد ما 
يساوى القيمه الس ابقه فيردٌ من الرّائجه لو كانت فى الوزن و القيمه مساويه للشابقه كما قد يِتّفق نادرا أو من غير الجنس لو كان 
يينهما تفاوت حتى لا يلزم الرّبا و منشأ الاختلا.ف اختلاف الأخبار فى المسأله ففى مكاتبه يونس إلى أبى الحسن الرّضاع أَنْه 
كان لى على رجل عشره دراهم و أن الت.لطان أسقط تلك الدّراهم و جاءت بدراهم أعلى من تلكك الدّراهم الأولى و لها اليوم 


وضيعه فأىّ شى ء لى عليه الأولى الّتى أسقطها الّلمطان أو الدّراهم الّتى أجازها الت لطان فكتب ع لكك الدّراهم الأولى و عن 
العباس بن صفوان قال سأله معاويه بن سعيد عن رجل استقرض دراهم عن رجل و سقطت تلك الدّراهم أو تغترت ولا يباع بها 


شىء لصاحب 


ص: ع1 
الدّراهم الدّراهم الأولى أو الجائزه التى تجوز بين النّاس فقال لصاحب الدراهم الدّراهم الأولى 


هذا مدرك المشهور و مدرك غيرهم مكاتبه أخرى من يونس قال كتبت إلى الرّضاع أن لى على رجل ثلاثه آللاف درهم و 
كانت تلكك الدّراهم تنفق بين الناس تلكك الأيام و ليست تنفق اليوم فلى عليه تلكك الدّراهم بأعيانها أو ما ينفق اليوم بين النّاس 
قال فكتب إليَ لكك أن تأخذ منه ما ينفق بين الْنْاس كما أعطيته ما ينفق بين النّاس و فى الوسائل عن الضّ دوق أنْ الحديثين 
متفقان غير مختلفين فمن كان له عليه دراهم بنقد معروف فليس له إِلَّا ذلك النّقد و متى كان له دراهم بوزن معلوم بغير نقد 


معروف فإنّما له الدّراهم التى تجوز بين النّاس 


و نحن نقول مع قطع النَظر عن الأخبار و إمكان الجمع بينها و عدمه أن مقتضى القاعده عدم الفرق بين الضّ فات الدّاخليه و 
الخارجته فى الضّ مان إِلا إذا رجعت الضّ فه الخارجته إلى تفاوت الرّغبات أى القيمه السوقته من غير فرق بين أن يكون 
الموصوف بها مضمونا بالعقد أو باليد و الإتلاف فإنّ الأوصاف و إن كانت تابعه و لم تدخل تحت اليد و العقد مستقلا إِلَا أنّها 
تدخل تحتها للشّرط الصُمنى أو الصَريح كما فى باب العقود أو تبعا كما فى باب اليد و نحوه 


و مجرد كون الوصف خارجبًا كرواج السَلطان الموصوف به لا يوجب خروجه عن تحت الصّمان فإنَّ الرّواج نظير كون المال فى 
بخل كذا أو زمان كذ الى بها د سناوك ماله :الأمؤال بل لا هبيه أن الاعبار لمن بذاك الثقة من حيك هو بل بوزواجه :عيدب التامن 
و هذا بنفسه خصوصيه فى المال من غير جهته السوقيه و تفاوت الرّغبات فإِنّ كل صفه و إن رجع دخلها فى الموصوف فى 
الحقيقه إلى الرَغبه التى بها يتغتير سعر السوق حتى مثل كتابه العبد إِلَا أنّه لا شبهه أنَّ فى مقام الاعتبار فرق بين الرّواج أو كون 
المال فى محل كذا و زمان كذا و بين القيمه السوقبه فعدم التزامنا بضمان زياده القيمه السَوقته لا يلازم الالتزام بعدم ضمان 
الرّواج و صفه كونه فى محل كذا هذا ما تقتضيه القاعده 


و أمّا جمع الضّْ دوق فحاصله ظاهرا أنه لو كان الدّراهم السابقه بقيمه الدّراهم الرّائجه فله الدّراهم الشابقه و إِلّا فله الدّراهم 
الشاحقه ولا يخفى أنَّ هذا التفصيل لا يظهر من الأخبار بل مفروض السّؤال أنّ الشابقه ساقطه عن درجه الاعتبار و إن لم يخرج 
عن القيمه لكونه ذهبا أو فضّه و جمع الشّيخ بين الأخبار بحمل ما ينفق بين النّاس على معنى قيمه ما كان ينفق و حمل الدّراهم 
الأولى فى الخبرين على قيمه الدّراهم الأولى 

و حاصل جمعه أنه ليس له الدّراهم الرّائجه و إِنّما له قيمه الدّراهم الترابقه و هذا أيضا خلاءف ظاهر كل من الطائفتين فإنَّ 
ظاهرهما عين الدّراهم السابق أو ما ينفق فالصّواب أن يجعل الطائفتين من قبيل الإطلاق و التقيبد فإن قوله ع الدّراهم الأولى 
مطلق من حيث ضع تفاوت السكه و عدمه إليها و قوله ع لكك أن تأخذ منه ما ينفق بين النّاس مقئّد له أى تأخذ الدّراهم الأولى 


بقيمه ما ينفق 


النَانى قد أشرنا أنّه لا فرق فى عدم انقلاب المثلى المتعدّر مثله إلى القيمه بين أن يكون التعذّر طارئا و أن يكون ابتدائيا لأن 
الملاكك متّحد فيهما إلا أن هذا إنّما هو فى المضمون باليد و أمَا المضمون بالعقد كالتّلمم و القرض ففى مورد التعذر الابتدائى 


يشكل أصل صححه التعهّّد أما السَلم فالظاهر اتّفاق الأصحاب عليه و وجهه أن من لا يمكنه أداء الحنطه مثلا حال حلول الأجل 


١0 ص:‎ 


يدخل بيع الحنطه فيما لا يقدر على تسليمه و أما القرض فإنًا و إن لم نجد من صرّح بالبطلان و لكن لو جعل للقرض مده لا 
يمكنه #52 العيق المقترعيه و لاامفلها كما ل اقدرعن«تطيجا و تكو مما يفيك فى هيده البنده واللاتز له أل كه الفرضل 
مشكل حتّى يقال بالانقلاب أو عدمه 


ثم إن هل يفرق بين التعذّر الموقت و التعدّر الدّائمى أم لا-.وجهان أقواهما النَانى لأمنّ غايه ما يوه به الفرق أن فى التعذّر 
الموقت لبقاء المثل فى ذمّه الضّامن أثر عقلائي فللمالكك الصَبر إلى زمان وجود المثل و أما التعذّر الدّائميَ كالدّراهم الشاقطه 
وأسااقيضافا إلى انالا حرف ات على يتانة ف اتناقه لا سكع أن شتلق يلسا شرع لأن ما لا ممكى آداره كنف قن قن 
الذْمّه فلا بدّ من القول بسقوط المثل عن الذمّه كسقوط خصوصيه العين عنها بعد تلفها و لكنّه فاسد 


أمَا عدم ترئّب الأثر على بقاء المثل فى الذمّه ففيه أن له أثرا و هو عدم إمكان إلزام الضَامن المالكك بأخذ القيمه و ثبوت التخيير 
للمالكك بين المطالبه و الصَبر و فى هذا الأثر كفايه لأنه قد يتّفق أن دفع الضّامن القيمه موجب لتضرّر المالكك و كون المال فى 


ذمّه الضَامن أنفع له 


و أمّا مسأله أن مالا يمكن أداؤه لا يمكن أن يكون فى الذمّه ففيه أنّه و إن لم يمكن تعلق التكليف بالردٌ إليه لخروجه عن 
القددوة] نا أن الوضع لا يتوقف على القدره فالأقوى فى جميع الصّور الأربع من التعذّر البدوى و الطارى الموقت و الدائمى عدم 
الانقلااب ولا يقاس المثل المتعدّر على العين المّخْصِيه إذا تلف فإنٌ العين التالفه لا يمكن دخولها فى الذمّه رأسا فإنٌ الذمّه 
ظرف للكلئات لا الأعيان فتلف العين موجب لسقوط الخصوصيه الشّخْصته و هذا بخلاف تعذَّر المثل فإنّه لاوجه لسقوطه عن 
اناق 


الثذااث بعد ما ثبت أن للمالك انجاوز عن الخصوصيه و مطالبه القيمه فيتفرّع عليه أنْ المناط فى معرفه القيمه مع عدم وجود 
المثل هل بفرض وجوده فى غايه العزّه أو بفرض وجوده كثيرا مبذولا أو المتوسّط بينهما وجوه و الحقّ هو الأول و لكن لا فى 
مورد صار عرَّه وجوده موجبا لأ-ن يعد مثله عادم التَظير بل المقصود أنه لو صار عزّْه وجوده موجبا لغلائه فقيمته فى حال غلائه 
يستقرٌ فى ذمّه الصّامن لأنّ المال حينئذ مثلي فإنّه آخر أزمنه وجود المثل و بعد ذلكك لو وصل عرّّته بحيث لا يباع إلا بإزاء عتاق 


الخبل فهذا بعك متعدزا 


ثم إِنّ هذا بناء على عدم الانقلاب و أمَا بناء على الانقلاب سواء قيل بانقلاب العين أم المثل فمقدار القيمه معلوم لأنْ العين أو 
المثل فى يوم ال .مان أو يوم التلف أو يوم الإعواز إمَا موجود أو كان موجودا ثم تلف أو أعوز فلا تخفى قيمته الرابع قد عرفت 
أنّه لو أخذ المالكك قيمه المثل المتعذّر فليس له مطالبه المثل لو تمكن الضَّامن منه لأنّْ قبض المالكك ما عينه مصداقا لوفاء ماله 
يوجب تعيين حقه فى المقبوض و أمّرا لو لم يقبضها فنفس المطالبه و إسقاط الخصوصيه غير موجب للتّعيين لأنّ غايه الأمر أنّه 
تضكر القمه بالمطالةية أحد معناذق الكل النانت فى التده و تعين الكل ف اليفنداق الحاض لاهن فيضن البالكة فلو 
لم يقبضه لم يكن وجه لتعينه بل لو قيل بالانقلاب أيضا يمكن القول بن الانقلاب ما دام التعدّر فبعد التمكن يرجع الأمر إلى ما 
كان عليه 


و على أىّ حال فبناء على عدم الانقلا.ب لا إشكال فى أن للمالكك مطالبه ال امن بالمثل عند تمكنه إِنّما الكلام فى أن له 
المطالبه به و لو فى غير بلد الضَمان أو لا و هذا النّاع يجرى فى مطالبه العين و القيمه أيضا 


ص: ع١‏ 


و توضيح ذلكك أنْ فى المقبوض بالعقد الفاسد و نحوه تاره يكون العين موجوده و أخرى تالفه و على الثانى إِمّا يكون العين 
قيميه أو مثليه و على النَانى إمّرا المثل موجود أو متعدّر فلو كان العين موجوده قيل بجواز مطالبه المالكك بها من الضّامن فى أى 
بلد أراد سواء كان قيمه العين فى بلد المطالبه أزيد عن قيمتها فى بلد الضّ مان أم لا لعموم النّاس مسلطون على أموالهم و لقوله 


ص حتّى تؤدّى فيجب من باب المقدّمه ردّها إليه 


و فيه أن عموم الت للطنه إِنّما هو باعتبار أنحائها من البيع و الضّ لمح و نحوهما و أمَا بالنّسبه إلى الأشخاص الّذين كانت الأموال فى 
عهدتهم فلا عموم لها و أمَا على اليد فلا يدل إِلَّا على وجوب أداء المضمون و أمّا ردّه إلى شخص المالكك أو وكيله أو الحاكم 
الشّرعى فليس فى مقام بيان ذلكك فلو كان المالكك فى بلد الغصب و الغاصب أخرج المال إلى بلد آخر فليس على الضّامن إِلَا 
تخليه اليد عن المال لا رده إلى مالكه و إن فعل محرّما بالإخراج إِلَا أنّ الظاهر من الفقهاء أن للمالكك إلزام الغاصب بالرّد إلى 
بلد الغصب 


وعلى أىْ حال لو كان للأمكنه خصوصييه فى المالته بحيث عد عرفا كونه فى هذا المكان من صفات المال كسائر الصضّفات من 
المّ.من و الكتابه و نحوهما فيجب على الغاصب تفاوت القيمه أو رد المال إلى بلد الضّ مان بل لو أخرج المال إلى بلد يكون 
المال فيه فى غايه الغلاء ثم ردّه إلى بلد الرخص يجب عليه ردّ تفاوت القيمه لأنّه بمنزله صيروره المغصوب كاتبا عند الغاصب 


أو سمينا ثم زال سمنه أو كتابته عنده 


و أمّا لو كان المالكك فى غير بلد الضّ مان فلا يجب على الصضامن ردّ المال إليه و لا تفاوت القيمه لو كانت قيمه المال فى البلده 
التى كان المالكك فيها أزيد من بلد الضّ مان لأنّه لم يدل دليل على تسلط المالكك بالمطالبه فى أىّ بلد أراد و لا موجب لضمان 
ال امن تفاوت القيمه بين البلدتين فى هذه الصّوره و أمّا لو كانت العين تالفه فإذا كانت مثلييه فحكم المثل حكم العين فى 
التفصيل المتقدم و أمَا لو كانت قيميّه أو تعذّر المثل فيجب عليه قيمه العين أو المثل مع الخصوصيه على ما تقدم 


و بالجمله لو لم يكن للمال خصوصيه من حيث الزّمان أو المكان فوجوب ردّه إلى شخص المالك فى أىٌ بلد طالبه لا دليل عليه 
بل يرد إلى وكيله أو إلى الحاكم الشّرعى أو إلى عدول المؤمنين أو إلى فساقهم و مع تعذّر المراتب الطوليه السابقه يعزله عن 
ماله و يحفظه لمالكه و لو تلف فحكمه حكم ضمان الدّين و الخمس و الرّكاه بل ال مان فى باب الغصب و المقبوض بالعقد 
الفاسد لا إشكال فيه فإنّه ليس داخلا فى الأمانات الشّرعِه أو المالككيه فتأمّل 


ثم لا يخفى أنّه بناء على دخل الأزمنه و الأمكنه فى مالتِه الأموال لا وجه لما أفاده المصنف فى مسأله خروج المثل عن القيمه 
كالماء على الشاطيء و الجمد فى الشتاء من احتمال ضمان آخر مكان أو زمان سقط المثل فيه عن الماليه لأنله يجب عليه رد 
جميع هذه الخصوصيه فيلاحظه قيمه الماء فى المفازه و قيمه الجمد فى الصَيف 


[السّابع لو كان التالف المبيع فاسدا قيمبًا فقد حكى الاثفاق على كونه مضمونا بالقيمه] 


اشاره 

قوله قدّس سرّه السابع لو كان التَالف المبيع فاسدا قيميًا فقد حكى الاثفاق على كونه مضمونا بالقيمه إلى آخره 

قد تقدّم أن المرتكز فى الأذهان لزوم رد المثل فى المثلى التّالف و القيمه فى القيمى و تقدم ميزان المثليه و القيميّه فإذا كان 
أداء القيمه فى القيميّات ارتكازيا فلو لم يقم دليل على خلافه فلا بد من الالتزام به و حمل الأدله العامّه عليه هذا مع أنّ الأخبار 
الخاصّه الدالّه على وجوب القيمه فى العبد و الغنم و نحو ذلكك تشهد للمدّعى و لم ينقل الخلاف إِلَا عن الإسكافى و الشّيخ و 
المحمّق فى الخلاف و الشّرائع فى باب القرض 


ص: /ا 1١‏ 


و لكنّه يمكن توجيه كلامهما بأنّ المتعارف فى باب القرض لا سيّما بالنسبه إلى الرَغيف أَنْ وجوب ردّ مثله و لو فى بعض 
الضَّ فات من باب الشّرط الضّ منى و تقدم أيضا أنه لم ينهض دليل على وجوب رد الأأقرب إلى التالف مع أنّه ليس له ميزان 
مضبوط لإمكان أن يكون شىء أقرب إلى التّالق من جهه و شىء آخر من أخرى فوجوب رد القيمه فى القيمبّات لا إشكال 
فيه إنّما الكلا-م فى أن المدار على قيمه يوم دخول العين تحت العهده أو يوم التلف أو يوم الدّفع أو أعلى القيم من زمان أخذ 
العين و دخولها تحت الضّ مان إلى زمان التلف أو إلى زمان الدّفع وجوه بل أقوال منشأ القولين الأوّلِين الاختلا.ف فى فعليه 
الضّمان يوم الأخذ و تعليقئته 


فمن قال بتحمّق الضّ مان فعلا بمجرّد الأخذ غايه الأمر أنّه مشروط بشرط متأخَر و هو تلفها قال بقيمه يوم الأخذ و من قال بأنّ 
ال مان تعليقيَ أى يجب الخروج عن عهده العين إذا تلفت قال بيوم الثلف ثم إِنْ الاختلاف فى صيحه ضمان الأعيان و عدمها 
ناش عن الاختلاف فى الفعليّه و التَقديريّه لأنْه لو كان الضّ مان حين وجود العين فعليا بحيث يجب الخروج عن عهده قيمتها فعلا 
فيصحٌ لغير الآخذ أن يضمنها لأنّه ليبس ضمانا لما لم يجب و أمَا لو كان الصضُمان تعليقيَا فضمان الغير ضمان لما لم يجب و منشأ 
القول بيوم الدّفع أمران 


الأول أن العين بخصوصيتها الشخصيه فى عهده الصَامن حين وجودها و حين تلفها لأنَّ الذمّه أمر وسيع و لا وجه للانقلاب إلى 
القيمه بمجرّد الثلف فإذا أمكن أن يتعلّق بها الضّمان على نحو الجامع بين الحالتين فنتيجته تختلف باختلاف الأحوال فمع التمكن 
من رد العين يجب أن تردٌ بشخصها و مع التعذّر لغرق و نحوه يرد بدل الحيلوله و مع تلفها و ما بحكم التلف كخروجها عن 
الماليه شرعا يجب ردّ مثلها إن كانت مثلته و إِنَا فقيمتها و لكتّكك خبير بأن هذا مما لا يمكن الالتزام به 


أمَا أوَلا فلما عرفت من أنّ جعل الأداء غايه للتعجّد و الضّ مان ملازم لاعتبار تعلق الضّ مان بما يمكن أداؤه و شخص العين حين 
الثلف ما لا يمكن أداؤه فلا يمكن أن تكون بنفسها تحت الضّ مان و تقدم أن الذمّه ظرف للكلئيات لا الخارجيات و ثانيا أن 
لازم ذلكك إِمّا الالمتزام بسقوط الضّ .مان و إِمّرا بعدم تعن قيمه يوم الأمداء لأنْ الخصوصيه لو كانت مضمونه حين التلف لزم 
افكلي عي المقدون فلؤيد أنمتسقط الاق و أداء القدنة لسن آداء للتضداق قل وجة السقوع ما فى الدقه مز ماي لذ ]نا 
بالتراضى و لا يعقل تعين القيمه للبدليِه بنفسها و لو لم تكن مضمونه حين الثلف إلى زمان الأ-داء فلا موجب لتعتين قيمه يوم 
الأداء 


التَانى أن قوام الشىء بماليّته و أمَا خصوصياته الشخصيه و المثلئه فهى من قبيل الفضله فما يبقى فى الذمّه ما هو الرّكن للشى ء و 
هو مالتته الّتى هى عباره عا ينتفع به من غير تقديرها بقيمه فلو كان المأخوذ هو الحقّه من الحنطه مثلا فإذا تلفت بقى فى الذمّه 
ما يشبع عشره أنفس إلى زمان المطالبه فإذا طالبها المالكك فيقوم بقيمه هذا اليوم لا يوم الأخذ و التّلف و منشأ القول بأعلى القيم 
هو كون تفاوت الرّغبات أى القيمه السَّوقيَه مضمونه 


ثم إِنّ ضمان الأ-على مع كون المبد! يوم الأخذ و المنتهى يوم التلف أو الدّفع مبتن على أمور ثلا-ثه الأوّل كون الضّ مان يوم 
الأخخذ فعليا الَانى تعلّق الضّ مان بالأ-مور الخارجه عن ماليِه الأأموال فيكون حكم قله المال و كثره الراغب حكم الضّ فات أو 


الاعتبارات فكما يضمن الكتابه و السّمن لو زالا سواء حصلا 


١/8 ص:‎ 


0 
بفعل الله سبحانه أم بفعل الصَامن و سواء كانا موجودين حين الأخذ أم حصلا عند الصَامن و زالا و كذا يضمن خصوصيه كون 
المال فى زمان كذا أو مكان كذا الّتى هى من الأمور الاعتباريه العقلائنه فكذلكك يضمن الرّغبات 


و بالجمله ما يوجب زياده القيمه على أقسام ثلاثه قسم من قبيل الشمن و الصوف الّذى لا إشكال فى دخوله تحت عهده الصَّامن 
بتبع المال و قسم من الاعتباريات ككون الجمد فى الضّ يف و الماء فى المفازه و قسم من الأمور الخارجيه الاتّفاقيه ككثره 
التاغب أو قله المال 


الثااث بناء على كون المنتهى يوم التلف يجب الالتزام بانقلاب العين إلى القيمه فى ذاكك اليوم فَإِنّها لو انتقلت إلى القيمه فليس 
للقيمه علو و نقيصه لأنْ عشره دنانير مثلا لا تنقص و لا تزيد و بناء على كونه يوم الدفع يجب الالتزام ببقاء المضمون فى الذمّه 
إلى يوم الدّفع سواء قلنا ببقاء خصوصيه العيتيه إلى ذاك الزّمان كما على الوجه الأوّل أم قلنا ببقاء الماليه غير متقدّره بقيمه كما 
على الوجه الثانى أو قلنا بانتقال العين إلى الأقرب إلى التّالف بمجرّد التلف كما احتملوا هذا الوجه فى ترديد المحقّق فى كون 
المنتهى يوم التلف أو يوم الدّفع فيبتنى كون منتهى الأعلى يوم الدّفع على بقاء الأقرب فى الذمّه بعد تلف العين 


و بالجمله لا بد بناء على القول بالأعلى من تعلق الشَّ مان بالرّغبات و كون الذمّه مشغوله بغير القيمه حتى يلاحظ أعلى القيم من 
زمان الأخذ إلى يوم التلف أو إلى يوم الدّفع ثم لا يخفى أن لازم تعهّد الصّامن للرّغبات أن يكون كذلكك حتى مع ردّ العين و 
لا يلتزمون به فيلزم التتناقض بين القول بالأعلى و عدم ضمان نقصان القيمه عند ردّ العين 


[تحقيق حول صحيحه أبى ولاد] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه فالمهم صرف الكلام إلى معنى الصّحيحه إلى آخره 


وجه الأهميه إِمَا لكون المقبوض بالعقد الفاسد حكمه حكم المغصوب كما ذكره الحلى قدّس سرّه و إمّا من جهه استفاده قاعده 
كليِه من الضّْ حيحه فى جميع موارد ما يضمن بالقيمه فإذا دلت على أنّ الاعتبار بقيمه يوم الغصب تكشف عن عدم اقتضاء 
إطلاقات الضّ مان اعتبار قيمه يوم التلف و إِلَّما لزم أن يكون الضّ مان فى الغصب أقلٌ من غيره فى بعض الموارد كما إذا كانت 
قيمه يوم الغصب أقلٌ من قيمه يوم التلف فيلزم خروج المغصوب عن سائر ما يتعلق به الضمان خروجا حكميا 


و بالجمله لو دلت الصحيحه على عدم وجوب التّدارك إلا بقيمه يوم المخالفه فيستكشف منها أن ما عدّوه مصداقا للتدارك من 
قيمه يوم التلف أو الدّفع خطأ و إِلَّا يازم أضعفيه الغصب و عدم وجوب تداركك قيمته بمقدار ما يتدارك به سائر المضمونات و 


و كيف كان فالضٌّ حيحه تدلّ على أنْ المدار على قيمه يوم الأخذ فى موضعين الأول قوله ع نعم قيمه بغل يوم خالفته سواء كان 


يوم خالفته مضافا إليه للقيمه أو مضافا إليه لمجموع المضاف و المضاف إليه أو كان قيدا للاختصاص الحاصل من إضافه القيمه 
إلى البغل أو كان متعلقا بنعم الى معناه يلزمكك أما على الأوّلين فواضح لأن معنى الحديث على الأوّل يلزمكك قيمه البغل قيمه 
يوم المخالفه و على الثَانى يلزمكك القيمه الثابته للبغل يوم المخالفه 

و أمًا بناء على أن يكون متعلّقا بنعم بأن يكون الظرف لغوا متعلّقا بشبه الفعل الّذى معناه يلزمكك فإنّه و إن لم يدل بالمطابقه على 
قيمه يوم المخالفه لأأن معناه أنه يلزمكك يوم المخالفه القيمه إمّا قيمه ذلكك اليوم أو قيمه يوم التلف أو يوم الدّفع فالحديث 


ساكت عنه إِلَا أنه 


١ ص:‎ 


بالالتزام يدل على أن المدار على قيمه يوم المخالفه فإِنّهِ لو لم يكن يوم المخالفه إِلَا يوم دخول نفس العين فى العهده لكان ذكر 
القيمه بلا موجب لأمن ماليّه المال إذا قدر بالقيمه يوم المخالفه فلا محاله يكون القيمه قيمه ذلك اليوم لأنّه لا يعقل أن يكون 
الضَمان بقيمه يوم المخالفه فعليَا و يقدر قيمه يوم ما بعد المخالفه 


نعم وجوب الأداء يمكن أن يكون متأحرا و لكن قيمه اليوم المتأخر لا يمكن أن تكون هى قيمه اليوم المتقدم و بالجمله كل من 
قال بضمان قيمه يوم التلف لكون الضّ مان بالقيمه فى هذا اليوم فعليا فلا يمكن أن يجعل المدار على قيمه غير هذا اليوم فالتزام 
المشهور بقيمه يوم الف ليس إِلَما لفعليِه الم مان بالقيمه فى هذا اليوم و هكذا على القول بيوم الدّفع فلا-وجه لما تميخله 
المصنف قدّس سرّه من جعل اليوم قيدا للقيمه أو لقيمه البغل مع ما فيهما من المخالفه للقواعد العربته و الخروج عن طريقه أهل 
الأسان لأنّهِ لو كانت القيمه مضافه إلى البغل فلا يعقل أن يضاف فى عرض هذه الإضافه إلى أمر آخر فإنّه يتوقف على لحاظين 
مستقلين متباينين 


و هكذا لو أضيف مجموع المضاف و المضاف إليه إلى اليوم الّذى هو ظاهر المتن فإنّ قوله قدّس سرّه فيكون إسقاط التعريف 
للإضافه صريح فى أن البغل أيضا مضاف إلى اليوم كإضافه القيمه التى هى مضاف إلى البغل إليه فإنّه لو كان مقصوده إضافه 
القيمه إلى اليوم لا إضافه البغل إليه لما كان لسقوط حرف التعريف وجه و على أىّ حال فإضافه المجموع أيضا لا معنى له لأنّه 
يلزم الجمع بين اللّحاظ الآلى و الاستقلالى فى لحاظ واحد فإنّ جهه إضافه المضاف هى معنى حرفي و لا بدّ من لحاظها مستقنًا 
فى الإضافه الثاني كما لا يخفى 


نعم يجوز الإضافه الطوليه نحو مثل دأب قوم نوح أو حافر فرس جبرئيل و لكن الإضافه الطولتِه لا معنى لها فى المقام لعدم معنى 
لقولكك بغل يوم المخالفه فإنّ البغل لا يمكن أن يتخضٌ ص بيوم المخالفه و هكذا لا يمكن أن يتعلّق اليوم بالاختصاص الحاصل 
من إضافه القيمه إلى البغل فإنّه معنى حرفي فالأوفق بالقواعد العربّه تعلق الظرف بنعم و هو أيضا يدل بالالتزام على أن المدار 
على قيمه يوم المخالفه 


بل لوقيل إِنّ المقام من قبيل تتابع الإضافات و حيث لا يختلف الأعيان باختلاف الأيَام فبدلاله الاقتضاء لا بد أن يكون إضافه 
البغل إلى اليوم باعتبار قيمته فى ذلكك اليوم لكان المدار أيضا على قيمه يوم المخالفه هذا مع أن البغل فى بعض نسخ الكافى و 
الإستبصار محلى باللمام فيكون يوم المخالفه حالا من القيمه بل لو كان غير محلى بالألف و الام يمكن أن يكون منونا بدلا عن 
الام 

و بالجمله ظهور هذه الفقره فى أن المدار على قيمه يوم المخالفه مما لا ينبغى التشكيك فيه لأنّه لو كان السؤال عن أصل 
الضْمان لكان النَازم الاكتفاء بقوله ع نعم فتعقيبه بقوله ع قيمه بغل يوم خالفته كاشف عن أن أصل الصّمان كان مفروغا عنه عند 
السائل و لذا قال أ رأيت لو عطب أو نفق سيّما بعد فتوى أبى حنيفه بأنْ الصضمان موجب لسقوط الكرى من باب الخراج بالصّمان 
و إِنّما كان سؤاله عن مقدار الضُ مان فأجاب الإمام عليه السّ.لام بعد تقريره له أصل الضّ .مان بقوله نعم عن المقدار بقوله ع قيمه 


الثانى قوله ع أو يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون أن قيمه البغل حين اكترى كذا و كذا فإِنّ إثبات قيمه يوم الاكتراء فى 
خصوص المورد ليس إِلَّا من حيث إِنّه يوم المخالفه و التعبير به عنه لنكته إمكان إقامه الشّهود لأنّْ الاكتراء يقع غالبا بمحضر 


ص: له( 


من النْاس و على هذا فلا ينبغى طرح الرّوايه من باب دلالتها على ضمان العين المستأجره بلا شرط الى هو مخالف للقواعد 
لأنْها لم تدلٌ على ضمان يوم الاكتراء الذى وقع الإجاره فيه صحيحا و بلا شرط الضّمان بل تدلّ على ضمان يوم المخالفه و هذا 
على طبق القواعد 


و حاصل الكلام أن ظهور الصّْ حيحه فى أنّ المدار على قيمه يوم المخالفه لا شبهه فيه إِنّما الكلام فى ما يتختيل أنه موهن لهذا 
الظهور و هو أمور الأوّل قوله ع عليكك قيمه ما بين الصّحه و العيب يوم ترده عليه و ظاهره أن المدار فى القيمه على قيمه يوم الردّ 
لا يوم المخالفه سواء كان اليوم قيدا للقيمه أو متعلقا بأفعال العموم المقدّره أو متعلّقا بعليكك أما بناء على كونه قيدا للقيمه أو 
متعلقا بأفعال العموم فواضح لأسن معناه عليكك ما يتقوم به يوم الردّ أو القيمه الثّابته يوم الردّ و ما أفاده المصنف فى ردّ تعلق 
الظرف بالقيمه بقوله إذ لا عبره فى أرش العيب بيوم الردّ إجماعا ففيه أنّه لم ينعقد الإجماع على عدم اعتبار يوم الردّ بل قد انعقد 
على تبعيّه التقص الحادث فى تعتن يوم قيمته ليوم قيمه أصل العين فلو قيل فى أصل العين بيوم الردّ فيتبعها الصفات أيضا فليكن 
هذه الصحيحه دليلا ليوم الردّ بناء على التبعته الّتى هى مسلمه 


وأنكا شاف على كر ثه حلفا لكك فلما ذكرنا من الملةمة فخ :فاته لكان فى رماة: ارماك الفستهيو لكتكف يي ناذا ل 
يوجب الوهن أصلا و إن اخترناه فى تعليقتنا سابقا و ذلكك لظهور هذا الكلام فى تعلق الظرف بعليكك و الملازمه ممنوعه فى 
المقام لأنّها ثابته فى مقام اشتغال الذمّه لا فى مقام الفراغ و الرّوايه ليست فى مقام بيان أنْ نقص الصَّفات موجب للصّمان فى يوم 
الردّ بل مفادها أنْ يوم ردّ البغله عليكك التفاوت بين الضّْ حيح و المعيب و لا تعرّض فيها على أن التتفاوت يلاحظ يوم الغصب أو 
يوم تلف وصف الصّحه أو نفس هذا اليوم الى يرد فيه 


وردٌ المصنف هذا الموهن بوجه آخر و هو احتمال أن يكون اليوم قيدا للعيب أى العيب الموجود حال الردٌ يوجب الضّ .مان و 
لكن ضغفه بن العيب قد يرتفع أو ينقص يوم الردّ و لازم كون اليوم قيدا للعيب أن لا يوجب ضمانا فى هذين الصّورتين مع أن 
مقتضى الفتوى خلاف ذلك و فيه أنه ليبس عدم سقوط الضّ مان مقتضى فتوى الكل بل المسأله خلافيه فقيل بسقوط الصّمان 
مطلقا و قيل بعدم سقوطه مطلقا كما عليه الفاضل فى التذكره و قيل بالتفصيل بين الوصف القابل للزياده كالش .من و ما لم يكن 
كذلك كوصف الصّحه فإذا زال اسمن و رجع فعليه الضْمان بخلااف ما إذا حدثت نقطه فى عين الدابّه وارتفعت و هذا 
الاختلاف جار فى العيب الموجود حال العقد أو الحادث بعده إذا زال قبل القبض 

ا : 1 0 
و لكن الأقوى فى الغصب عدم ارتفاع الضَ مان بارتفاع الوصف سواء ارتفع بفعل الله سبحانه أم بفعل الغاصب أم الأجنبى لأنَّ 
ارتفاعه حصل فى ملكك المالكك فلا ينتفع به الغاصب و الأقوى فى باب العقد ارتفاع الضّ مان لأنْ المدار فى هذا الباب تسليم 
المبيع صحيحا و على أىٌّ حال ليس ضمان الوصف فى باب الغصب مطابقا لفتوى جميع الفقهاء هذا مضافا إلى أن كون أحد 
الاحتمالات مخالفا للفتوى لا يوجب ظهور الكلام فى غيره فإنّ الظهور لا بدّ أن يكون مستندا إلى اللفظ 


فالصًواب أن العيب غير قابل لأن يتعلّق به الظرف لأنّ المراد منه هنا الحاصل من المصدر و هو معنى اسميّ ليس فيه معنى الفعل 
ولا يمكن إشراب معناه فيه و لا يمكن أن يجعل اليوم صفه للعيب بأن يكون الظرف مستقرًا لأنّه نكره و العيب 


ص: ١0١‏ 
معرّف باللّام و الظرف المستقر منحصر فى الْنَعت و الصّله و الحال و الخبر و كل منها لا محل له فى المقام 


الثّانى قوله ع أو يأتى صاحب البغل بشهود يشهدون على أن قيمه البغل يوم اكترى كذا و كذا فيلزمكك فإِنّه لو كان العبره بيوم 
المخالفه لم يكن وجه لكون القول قول المالكك مع كونه مخالفا للأصل فإنّ الأصل براءه ذمّه الصضَامن عمّا يدّعيه المالكك و هذا 
بخلاءف ما إذا قلنا بيوم الدفع فإِنّ القول قول المالك لكونه مطابقا للأصل لأنّ القول بيوم الدّفع مرجعه إمّرا إلى بقاء العين 
بخصوصيتها إلى يوم الدّفع فى عهده الصضَامن و إما إلى بقاء ماليّتها الغير المتقدّره بالقيمه فإذا ادّعى المالكك زياد قيمه العين أو 
الوصف يوم الدّفع فالقول قوله لأنّ الأصل عدم فراغ ذمّه الضَامن بما يدفعه بدلا عن التَالف فإنّ ظاهر السؤال فى قول السّائل 
فمن يعرف ذلك هو السّؤال عن صوره التّنازع فكون قول المالكك موافقا للأصل منحصر فى أن يكون المدار على يوم الدّفع 


و فيه أنه يمكن النزاع فى تنزّل القيمه يوم المخالفه مع اتّفاقهما فى القيمه قبل ذلكك فيدّعى الغاصب التنزّل فالقول قول المالكك 
الثالث أنْ سماع البيئنه من المالكك لا يجتمع مع كون القول قوله فلا بد من أن يجعل سماع البينه منه فى مورد و كون القول قوله 
فى مورد آخر و هذا يت على القول بيوم التلف بحمل الرّوايه على صورتين الأمولى ما إذا اختلفا فى تنزّل القيمه يوم اللف مع 
انّفاقهما على قيمته سابقا فيدّعى الغاصب التنزّل فالقول قول المالكك الثّانيه ما إذا اختلفا فى قيمته سابقا مع اتّفاقهما على بقائه 
عليها إلى يوم التلف فالقول قول الغاصب لأصاله البراءه و على المالكك إقامه البتنه على ما يدّعيه 


و أمَّرا بناء على يوم المخالفه فلا بدّ إِمّا من حمل النَص على التعتد و أنّ البينه تسمع من المنكر فى خصوص الغصب أو غصب 
الدابّه و إمّا من حمل كون قول المالكك موافقا للأصل على ما إذا انَفتقا على القيمه قبل الغصب و اختلفا فى التنزّل يوم الغخصب 
فيدّعى الغاصب التنزّل و كلاهما بعيد و فيه أَوَلا أن مجرّد الاستبعاد لا يثبت المدّعى لأنَّ للخصم دعوى الاستبعاد فى بعض 
الموارد على الوجه الآخر أيضا فكما يمكن فرض مورد سماع البتّنه من المالكك غير مورد كون القول قوله بناء على القول بيوم 
التلف فكذا يمكن اختلاءف الموردين على القول بيوم المخالفه و ثانيا يمكن حمل الرّوايه على صوره واحده و هى دعوى 
الغاصب كون الدابّه معيوبه حين اكتراها فالأصل مع المالكك لأصاله الضّ حه أو دعواه التنزرّل عا انفقا عليه سابقا قبل يوم 
المخالفه و سماع البتنه منه إِنّما هو لدفع اليمين عن نفسه فيكون الضصّ حيحه من الأدلّه الداله على سماع البتئنه من المنكر كما فى 
قضيه التررج المعروفه و هى أن عيسى بن موسى أمر رجلا فى السعى أن يدّعى البغله الّتى عليها أبو الحسن موسى عليه السّلام 
فأتاه و تعلق باللجام و ادّعى البغله فثنى أبو الحسن ع رجله و نزل عنها و قال لغلمانه خذوا سرجها و ادفعوها إليه فقال السَدرج 
أيضا لى فقال ع كذبت عندنا اليينه بأنّه سرج محمد بن على و أما البغله فنا اشتريناها منذ قريب و أنت اعلم بما قلت 


هذا تمام الكلام فى مدرك القول بأنّ المدار على قيمه يوم المخالفه و أمَا مدركك سائر الأقوال فمدركك أعلى القيم وجوه الأوّل 
ظهور الضّ حيحه فإِنٌ قوله ع يوم خالفته بيان لأنّ المخالفه موجبه للضّ مان و المفروض أن كل ما كان الشَّى ء تحت سلطنه 
الغاصب فالغاصب خالف المالكك فيه 


ص: له ١‏ 


ولا موجب لأن يكون القيمه ملحوظه فى أوّل حدوث المخالفه بل إذا فرض قيمه العين فى يوم أعلى من سائر الأيام فيضمنها 
الغاصب و إن تنرّات بعد ذلكك أو لم يكن بهذا المقدار فى أوَّل الأيام و لامتناع اجتماع الضّ.مانات لعين واحده يدخل الأدنى 
تحت الأ-على و ينحصر الأأعلى الثَانى ما تقدم من أنْ تفاوت الرّغبات أيضا كالضٌ فات يدخل تحت الضّ مان الثَالث ما ذكره 
المصنف قدّس سرّه من أنه إذا تلفت العين فى يوم ارتفاع قيمتها فلا إشكال فى ضمان الأعلى بناء على الاعتبار بيوم التتلف 
فكذلك إذا حيل بينهما و بين المالك حتّى تلفت فيضمن الأعلى و لو ترات يوم التلف لكون الغاصب منع المالكك عن 
التصرّف فى اليوم الَذى ارتفعت قيمتها الرَابع قاعده نفى الضّرر 


و لكن لا يخفى أن هذه الوجوه كلها تقتضى عدم الفرق بين ردّ العين و بين تلفها مع أنّهم لا يلتزمون بذلكك و لو قيل بأنّ ضمان 
الأعلى مشروط بالثلف لقلنا بأنّ هذا يمكن بناء على الوجه الأوّل و الثَالث و أما التَانى و الرَابع فلا وجه لتقدير الثلف فى العين بل 
نفس تلف الوصف كاف لثبوت ضمانه على الغاصب هذا مع أن التمت كك بقاعده الضّرر لا وجه له فى مثل المقام لأنّ نفى 
القدرو شاك على الأندله المفعه للتكاليق و ليس طقن لحك يرقم بواالشد رو فالتحك بوجوب دقر الأعلن حتى لا يزه الق را 
يستفاد من لا ضرر و أما مدركك يوم الدّفع فمن وجوه أيضا 


الأول الضِّ حيحه إن قوله ع يوم ترده عليه ظاهر فى أن المدار على يوم الردٌ و فيه ما تقدّم من عدم الدلاله و حكى عن صاحب 
الجواهر أن لفظ يوم ليس فى نسخه التهذيب المصحححه فبناء عليه عدم الدلاله على يوم الدّفع فى غايه الوضوح و لكن ما أفاده 
معارض أوّلا بنسخ الكافى الّذى روى التَهذيب عنها فإنّ لفظ يوم موجود فيها كما هو موجود فى الوسائل و غيره و ثانيا فى مقام 
الدّوران بين الزياده و النقصان الترجيح مع عدم الزّياده ولا ينافى ذلك اشتراكك كل منهما فى الأصل العقلائى و هو أصاله عدم 
الغفله لمن الغفله بالنتقص أقرب إلى الإنسان من الغفله بالزياده فإِنّ زياده الّاوى من عند نفسه فى غايه البعد و ثالثا مقتتضى 
القواعد العربئه لو لم يكن لفظ يوم أن يقال تردّها عليه لانحصار المرجع فى القيمه و هذا بخلاف ما إذا كان لفظ يوم فى العباره 
إن مرجع الضّ مير هو البغل لعدم إمكان إرجاع الضّ مير إلى القيمه لأنّه لا معنى لأن يقال عليكك قيمه ما بين الصضّحه و العيب يوم 
تردٌ القيمه لأنّه ليس للقيمه قيمه يوم الردّ 


التَانى قوله ص على اليد ما أخذت حتّى تؤدّى بناء على ما استظهرناه منه من أنّه ظاهر فى استقرار نفس المأخوذ فى عهده الآخذ 
و تلفه لا يقتضى انقلابه إلى القيمه بل يبقى المال غير متقدّر بالقيمه إلى يوم الأداء الثَااث تسالم الأصحاب على صبحه المصالحه 
بين التالف و أى مقدار من القيمه و لو كان الف موجبا للانقلاب إلى القيمه لم تصحح المصالحه إِلَا على مقدار ما يساوى قيمه 
التالف و إلا لزم الرّبا فعدم ملاحظه أحكام الرّبا كاشف عن أن العوضين ليسا متجانسين 


و أمّا مدركك القول بيوم التلف فهو الأخبار الوارده فى باب الرّهن و العتق أما الأول ففى الوسائل عن أبى حمزه سألت أبا جعفر 
ع عن قول علي عليه السّلام يترادان الفضل فقال كان على ع يقول ذلكك قلت كيف يترادان فقال إن كان الرّهن أفضل ممما رهن 
به ثم عطب ردٌ المرتهن الفضل على صاحبه و إن كان لا يسوى رد الرّاهن ما نقص من حقّ المرتهن قال و كذلكك كان قول 
على ع فى الحيوان و غير ذلكك 


وفيه أيضا عن إسحاق بن عمّار 


ص: ؟8١‏ 


سألت أبا إبراهيم ع عن الرّجل يرهن الرّهن بمائه درهم و هو يساوى ثلاثمائه درهم فيهلك على الرّجل أن يردٌ على صاحبه 
مائتى درهم قال نعم لأنّه أخذ رهنا فيه فضل و ضيعه قلت فهلكك نصف الرّهن قال على حساب ذلكك قلت فيترادٌان الفضل قال 
نعم فهذان الخبران يدلان على أمرين 


الأوّل أنْ القيمى بمجرّد التلف ينتقل إلى القيمه النانى أنّه يحتسب التّالف قهرا فى مقابل الدّين و التهاتر القهرى لا يمكن إِنَا 
بالانتقال إلى القيمه فى يوم التلف و إِلَّا كان على الرّاهن أن يؤدّى الدّين و يأخذ حقّه من المرتهن إمَا بقيمه يوم الإتلاف أو يوم 
الدّفع أو أعلى القيم أو يوم التفريط لو كان غير يوم التّلف و حملهما على الاحتساب بالتّراضى لا شاهد له لا سما الأخير فإنَّ 
ذيله و هو قوله ع على حساب ذلكك يدل على أن مجرّد التلف يوجب فراغ ذمّه الراهن بمقدار ما تلف بتفريط المرتهن 


نعم لا بدّ من حملهما على أن الرّهن قيميّ لا مثلى و أن الدّين من النّقدين و لا بعد فيه كما يدل عليه ذيل الخبر الأول حيث قال 
ع و كذلك كان قول على عليه السّ.لام فى الحيوان و لو نوقش فيهما ففى الباب أخبار صريحه فى الم قوط كقوله ع و إن كان 
الرّهن سواء فليس عليه شى ء و قوله ع و إن كان الرّهن يسوى ما رهنه فليس عليه شى ء و فى خبر آخر و إن كان الرّهن يسوى 
ما رهنه عليه فالرّهن بما فيه أى الرّهن بدل عن الدّين 
ٍ : 1 : 

و أما الثانى فعن عبد الرّحمن عن أبى عبد الله ع عن قوم ورثوا عبدا جميعا فأعتق بعضهم نصيبه منه هل يؤخذ بما بقى فقالع 
نعم يؤخذ منه بقيمته يوم أعتق و فى معناه روايات أخر و استدلُوا أيضا بالأخبار الوارده فى باب الإجاره و لكن لا يخفى ما فى 
الجميع فإنّها وارده فى باب الإتلاف و لو فرض أن إطلاق أخبار الرّهن يشمل صوره التلف فلا بِدٌ من حمله على صوره التعدّى و 
التفريط و إِلَا فليس المرتهن ضامنا عند التّلف و موضوع البحث هو صوره التلف و لا دليل على اشتراكهما فى الحكم 


هذا مع أن يوم الإتلااف و التعدّى فى باب عتق شقص من العبد و فى مسأله الرّهن و الإجاره هو يوم المخالفه غالبا إن يوم 
التعدّى و التفريط الى هو يوم المخالفه هو اليوم الى يتلف الرّهن فتحصّل مما ذكرنا أن كون المدار على يوم المخالفه هو 
أقوى الأأقوال و بعده يوم الدّفع بل لا يبعد أن يقال إِنّْ المتفاهم بحسب العرف و العاده كون اليد و الاستيلاء على العين سببا 
لتقدير القيمه و كون العين بماليّتها الغير المتقدّره فى عهده الصَامن ليس أمرا ارتكازيا لأنْ المال عند العرف هو المقدر بالقيمه 


هذا مع أنّ حكمهم بجواز مطالبه المالكك لقيمه العين فى صوره تعاقب الأيدى مع إمكان مطالبته ممّن يكون العين تحت استيلائه 
ظاهر فى أن الغصب سبب لتحقّق الضّ مان فعلا بقيمه المغصوب و إِلَما لم يكن وجه لجواز مطالبته من الغاصب الأوّل مع وجود 
العين فى يد الغاصب التانى بل لا يمكن الجمع بين عدم فعلتِه الضّمان إذا كان العين موجوده و لم يتمكن الغاصب من ردّها إلى 
مالكها و بين القول بوجوب بدل الحيلوله مع أن القول بيوم الدّفع بناء على كون العين فى الذمّه يقتتضى ضمان منافعها أيضا و 
الظاهر بل المتيّن عدم التزامهم به فيكشف عن أنّ المدار على زمان وضع اليد على العين 


0 
و كيف كان فالمسأله مشكله و الالتزام بآثار الأقوال أشكل كما سيظهر ذلكك إن شاء الله 


فينبغى لتوضيح جميع ما تقدم من التّنبيه على أمور 


الأول قد يتخيّل فى بادى النظر التنافى 


بين ما تسالم عليه المشهور من صحه المصالحه 


1١8 ص:‎ 


على المال الثالف بأىٌ مقدار من الدّرهم أو الدّينار و بين قولهم بيوم التلف لأنّه لو كان المال منتقلا إلى القيمه يوم التتلف 
فالمصالحه على العين لا وجه له بل قد يتّفق مضافا إلى ذلكك صيروره المعامله ربويّه فالمصالحه عليها إِنْما يصحّ على القول بيوم 
الردّ كما تقدّم أنه أحد الوجوه الدالّه عليه و لكنّه يمكن الجمع بينهما بأن يكون مقتضى الأصل هو يوم الدّفع و مقتضى الدّليل 
هو يوم التلف بمعنى أن القائل بيوم التلف لا يقول بانتقال العين فى يوم القلف إلى القيمه حتّى لا يصيح المصالحه عليها بل يلتزم 
ببقاء المال غير متقدّر بالقيمه إلى يوم الدّفع و لكن يوم الدّفع إذا قدّر بالقيمه يقدر بقيمه يوم الٌلف للأدلّه الدالّه على تعيين قيمه 
ذاكك اليوم و نظير ذلكك اجتماع الضّ مان يوم المخالفه مع بقاء العين فى ذاكك اليوم فإِنّ معنى كون المدار على يوم المخالفه 
ل ل ل بمعنى اجتماع ضمان العين و القيمه معا بل معناه أن يوم التلف يقوم 


نعم مقتضى ذلكك أن كوم ترك توك المالكه ع لخادت سار كلا بحيعه زوم الكتالقه أو وو االلتو لا وفدا يها ونا 
بقيمه يوم الدّفع لأنَ الشكك بناء على كون العين بماليتها الغير المتقدّره فى اله يرجع إلى الشكك فى الخروج عن العهده لا إلى 
الشكك فى الاشتغال فإنّ رجوع الشكك إليه إِنْما يصيح بناء على الانتقال إلى القيمه 


الثانى قد تقدّم أن تلف الوصف أيضا كتلف العين موجب للضمان 


وهذا من غيرفرق بين الأوضاف الخارجيه كوضف الصقه و الكتابهو الشمن و تحو ذلكك و الأوضاف الاعشاريه ككون الشى + 
فى زماق كذا أو مكان كذا فال مقا ويد فى بمالفه البال بن لس عشفاوت الات وقله المال أع فرق بين نتسنان القبيه الشرف: 
و نقص القيمه الحاصل باختلاف الزّمان و البلاد فلو ردٌ العين فى غير هذا الزمان أو المكان وجب تداركك نقص قيمتها و بناء 
عليه يجب رد التقص الخاص لا رد قيمه آخر الأزمنه أو الأمكنه الى يخرج العين فيه عن القيمه لأنّه لو كان للزّمان أو المكان 
خصوصيه فلا وجه لتداركك قيمه قبيل خروج العين عن الماله فلو نقل الماء عن مفازه الحجاز إلى محل آخر للماء قيمه فيه أيضا 
وجب تدارركك النقص 


نعم نقصان القيمه السوقنه بناء على القول بوجوب تداركه مختصٌ بما إذا تلف العين لا مطلقا و ذكرنا أن هذا ينافى القول باعتبار 
الأعلى لأنّ القول به معناه إلحاق القيمه الشوقئه بسائر الصضّفات فاعتبار تلف العين فيه مشكل 


الثالث لو تعذر الوصول إلى العين فهل حكمه حكم التلف 
اشاره 


قولان المشهور ذلك و تبعهم المصنف قدّس سرّه 


فقال ثم إِنّ فى حكم تلف العين فى جميع ما ذكر من ضمان المثل أو القيمه حكم تعذّر الوصول إليه و إن لم يهلكك كما لو 


سرق أو غرق إلى آخره 
لأيكقى أله يسقن هذا القيماة يدل الخلوله 


و توضيح ذلكك يتوقف على بيان أمور 
الأوّل فى تنقيح مورده 


وهو على ما يستفاد من كلمات الأعلام صرف التعدّر لا التلف و ما بحكمه كما إذا خرج المال عن الماليه شرعا أو سرق ولم 
بعرت العرارق حك ل سكن فرق إلى منالكه ضاده وقح ولكق يفنا بعك «القنا عرفا كينا قن الع رفحو فاق لفن قله 
الموازه لا بقن الاقبية المال أو مغلة لآيدل التسلولء 


نعم فى بعض الموارد يشكك أنّه من مصاديق التعدّر أو التلف كما لو غرق و لم يحصل اليأس من الوصول إليه فالأولى تأسيس 
الأصل فى المسأله ثم بيان موارد الغرامات الّتى يكون التعذّر منها ثم بيان أقسام التعذّر أمَا الأصل فى المسأله 


١606 ص:‎ 


فقد يقال إِنّ مقتضى قوله ص على اليد ما أخذت حتّى تؤدى أن يكون المال بجميع خصوصياته الشخصيه و المثليه و الضَفات و 
الماليه و الشلطنه عليه فى عهده الصَامن بمجرّد وضع اليد عليه خرج منه صوره ردّ العين إجماعا فيبقى الباقى فيشمل صوره التلف 
وما بحكمه و صوره التعذّر بأقسامه لأنّه لو كان المال بماليته و خصوصيته فى عهده الغاصب مشروطا بعدم ردّه فإذا لم يمكن رد 
عينه فللمالك مطالبه بدله سواء صدق التلف أو التعدّر أم لم يصدق خرج المال عن القيمه أم لم يخرج كان التعذّر عقليا أم 
عرفيا كان زمانه قصيرا أم طويلا حصل اليأس من العين أم لم يحصل 


و قد يقال كما هو المتبادر بدوا أنَّ عموم على اليد لا يقتضى إِلَا ضمان مالي المال عند التّلف لا ضمان شخص المال فضلا عن 
توابعه إلا بمعنى ردّه تكليفا فكون العين تحت ساطنه المالكك ليس مما يدخل تحت ضمان الغاصب حتى يجب أن يخرج عن 
عهده ذلكك مع بقاء العين فثبوت البدل عند التعذّر و إلحاقه بالتلف يتوقف على دليل ثم بناء على هذا يصير الأصل على عكس 
الأمتل تا علق الأول لأنه: |13 كد عرد اقلق أو اسلو والأ قي .بزاء اقم الفانييب ورهن جك 


و أمّا موارد الغرامات فأربعه الأوّل التلف الحقيقي الثَانى تلف جميع الانتفاعات فى جميع الأزمنه و هذا على قسمين قسم يخرج 
العين فيه عن الملكته و لا يبقى إلا حقّ الاختصاص كصيروره الخلّ خمرا و الدّهن نجسا بناء على عدم جواز الانتفاع بهما أصلا 
أو عدم الانتفاع المعتدٌ به و قسم لا تخرج فيه عن الملكته كما إذا انكسرت المرآه أو الظروف الصِّ يتيه و نحوهما النَااث تلف 
بعض الانتفاعات الْمذى ليس متنا يتقوّم به الملكيه فى جميع الأزمنه كما لو صار الحيوان موطوءه فإنّه لم يتلف منه إلا الانتفاع به 
دائما فى بلد الوطى لا فى سائر البلاد الرَابع تلف جميع الانتفاعات فى بعض الأزمنه كاللُوح المنصوب فى الّدفينه الى يخاف 
بنزعه على النّفس المحترمه و لو كان هو الغاصب أو تلف مال غير الغاصب 


و لاا شبهه فى أنْ الَانى ملحق بالأوّل فإنّه فى حكم التلف إمَا شرعا أو عرفا و أمّا اثالث فلو لا الدّليل على الضمان لكان مقتضى 
القواعد العامّه عدمه لعدم فوت معظم الانتفاعات و أمّا الرابع فهو مورد البحث فى ثبوت بدل الحيلوله و عدمه و على أىّ حال 
بدل الحيلوله لا يقنضى دخول المبدل فى ملكك الضامن فإنّه غرامه عن المبدل لا أنه عوض عنه 


فتفصيل المصنف بين غرامه الحيوان بالوطى و سائر الغرامات حيث اختار دخول الحيوان فى ملكك الغارم دون غيره لا وجه له 
لأنّ وجوب الغرامه لو اقتضى ملكيه المتدارك من باب عدم إمكان الجمع بين العوض و المعوؤض لاقتضى فى الجميع و لو لم 
يقتض ذلك لا يقتضى فى الجميع و توم أَنّه إذا خرج الحيوان عن ملكك المالكك فلا بد أن يدخل فى ملك الغارم و إلا يبقى 
الملك بلا مالكك فاسد 


أمَا أوَّلا فلأته لا موجب لخروجه عن ملكك المالكك فإنّ الغرامه ليست عوضا حتى يقتضى دخولها فى ملكك المضمون له خروج 
العين الّتى وجب على الضّ امن غرامتها عن ملكه و أمّا ثانيا فلأنٌ خروجها عن ملكه لا يقتضى دخولها فى ملك الغارم لإمكان 
دخولها فى بيت المال إلا أن يقال إِنَّ تفصيل المصنف مستفاد من نفس الرّوايه الدالّه على غرامه الحيوان فإنّ قوله ع يغرم ثمنه 
ظاهر فى أنْ الحيوان بالوطى يدخل فى ملكك الواطئ فإِنَ التتعبير بالثمن 


ص: 6 


إِنْما هو لبيان ذلكك 


و أمرا أقسام التعذّر فأصولها أربعه الأول أن يكون لسرقه المال المضمون مع معرفه الشارق أو لإباق العبد و حاصله ما تمكن 
القنام درن ركه ناكا و إتهافذ والحارقى ارس الثاتى ألامكون الخدم التمكن كازيها #الزطويهالباقية على أغطياء لوكو 
التَااث أن يكون لخروج المال بالردّ عن الماليّه كالخيط المغصوب السذى خيط به الثوب فإنّه قد يكون إخراجه من الثوب مفضيا 
إلى التدف الرَابج أن يكون لخلطه بمال آخر و لا يخفى أن بدل الحيلوله إِنْما يجرى فى القسم الأوّل دون غيره و سنشير إلى 
ذلكك إن شاء الله 


الأمر الثانى فى الأدلّه التى أقاموها على لزوم بدل الحيلوله 


و هى أمور الأول قاعده لا ضرر و فيه أن هذه القاعده كقاعده لا حرج إِنّْما تكون حاكمه على الأحكام الثّابته فى الشّريعه الشّامله 
بإطلاقها لمورد الضّرر فكلّ مورد استلزم من تشريع الحكم فيه ضرر على المكلف فهذا الحكم مرفوع و أما الحكم الغير الات 
الى يلزم من عدم ثبوته ضرر على شخص فبقاعده لا ضرر لا يمكن إثباته لأنّ القاعده ناظره إلى نفى ما ثبت من الأحكام 
الشَّرعيْه وعدم حكم الشّارعَ بال مان ليس من الأحكام المجعوله فى الشّريعه الثَانى أن فيه جمعا بين الحقّين بعد فرض رجوع 
البدل إلى الصَامن 


و فيه أنّه لو ثبت حقّ للمالك على الض امن مع بقاء عين ماله لكان دفع القيمه إليه ما دام العين خارجه عن تحت استيلائه جمعا 
بين الحمّين و هذا يتوقف على كون مجرّد وضع اليد على العين مع بقائها موجبا لتعلّق حقّ فعليّ بالبدل للمالكك على الغاصب و 
هذا مثا لا يلتزم به أحد حتى بناء على القول بأنّ المدار فى القيمى على يوم المخالفه لأنّه ليس معناه فعليه الض مان بالقيمه و 
العين بل فعلتته بالنّسبه إلى القيمه مشروطه بالتلف غايه الأمر أنّه يلاحظ قيمه يوم المخالفه و أمَا بدون تلف العين فلا حقٌّ له إِنَا 
على العين الثّااث عموم النّاس مسلطون و فيه أنه لا سلطنه له إِنَا على العين و عموم السَلطنه لا يثبت الصَغرى الرَابع كون الغاصب 
حائلا بين المالك و ملكه 


وقه أن الخيلوله لست من موهات الشماة سبغنا ذا إذافخل فحت البد أو الاتللاف بو المفروضى أن قاعده الزن لا تقس ره 
البدل مع عدم التّلف و المفروض عدم الإتلاف الخامس أنه فوت سلطنه المالكك فيجب عليه تداركها و فيه أنه ليس للمالكك إِلَا 
الملكك و أمَا الّلطنه عليه فهى من أحكام الملك فلا معنى لتعلق الضّمان بها و هذا مراد المحمّق الثّانى الّذى هو ترجمان الفقهاء 
من قوله جعل القيمه فى مقابل الحيلوله لا يكاد ينضح معناه 


و حاصل إشكاله أن مجرّد منع الضُ.امن عن أعمال المالكك سلطنه فى ماله و حيلولته بينه و بين ماله لا يوجب أن يكون القيمه 
واجبه عليه إِلّا أن يقال ليس المراد من التّدلطنه الّتى التزم المصنف قدّس سرّه بتداركها هى الحكم الشّرعى بل المراد هى الجده 
الاعتباريّه فالبدل بدل لهذه الجده الّتى هى عباره عن كون المال تحت استيلاء المالكك يتقلّب فيه ما يشاء و يتصرّف فيه ما يريد 
بل قيل هذه هى التى تقع متعلقه للإجاره فى مثل الدّار و الدّكان فإنّ الأجره تقع بإزاء كون العين تحت يده فإذا كان الضَامن 


سيا لتقويت هناة الحمزميضة على النالك بوجت عليه تذاركها واخو لا حفن إلا بأداء ما هو يدل المالامت المفل أو القينة تحت 
يتصرف المالكك فيه على مشيّته 

و فيه أنْ مقتضى ذلكك إما ضمان المنافع أو التفاوت بين كون العين تحت استيلائه و بين كونها خارجه عنه لا بدلها فإنَ المالكك 
و إن لم يقدر على جميع أنحاء التقلبات فى ماله 


١01/ ص:‎ 


بواسطه الحيلوله إِنَا أن هذا لا يقتضى إِلَا ضمان المنافع أو النتقص فإمًا يستحقّ أجرته أو أرشه فالأولى الاستدلال له بما أشرنا إليه 
فى صدر المبحث و هو أن على اليد يقتضى كون الضّ امن ضامنا للمأخوذ بجميع خصوصياته الشخصيّه و النَوعيّه و الماليّه و 
الضَفات و السَلطنه فإذا كان مالئته فى عهدته فإطلاقه يقتضى عدم الفرق بين أن يكون التعذّر دائميا أو موقتا 


نعم يرد عليه أن مع بقاء العين لا وجه لدخول ماله المال فى عهده الآخذ بل تعلّق الضّ مان بماليته إنما هو فى طول تعلق الضّمان 
بالعين فإنْ ظاهر الحديث أن نفس المأخوذ فى عهدته غايه الأمر أن وجوب الردٌ حيث إِنّه ليبس حكما تكليفيَا محضا يقتضى أداء 
ما هو هو عند التلف إِلَّا أن يقال إِنّه بمناسبه الحكم و الموضوع يستفاد عرفا من الحديث الشَّريف أن الآخذ إِمَا يجب عليه ردّ 
المالغوة يتشخصداو اما يض ق.عليه أنه أداء له.ما لم يتمكن من .ره شخصنه ولا ير العرف قرفا بين اقلق و التعذ رمن حي 


دلاله الحديث فإنٌ استقرار العين فى عهده الضَامن يقتضى أن يخرج من تبعات ماليته 


نعم إذا كان زمان التعذّر قصيرا جدا فليست هذه المناسبه متحمّقه كما أنّه لا يصدق الضَّرر أيضا 
الأمر الثّالث هل المدار فى التعذر على التعذر المسقط للتكليف 


بردٌ العين أو الأعتم منه و من التعذّر العرفى وجهان مبنيان على ما تقدّم من الاختلاف فى تقريب الأصل فى المسأله 


و لكن مقتضى الأدلّه عدم الفرق بين الصُورتين فإنّ فوت سلطنه المالكك و الضَّرر عليه مشتركك بينهما ففى مورد التعدّر العرفى و 
إن وجب على الضّامن التّرعى فى تحصيل العين إلا أنّ هذا لا ينافى وجوب البدل فى زمان الى و لا وجه لإجراء استصحاب 
عدم تسلّط المالك الذى كان قبل التعذّر إن محكوم بإطلاق على اليد و عموم السّ.لطنه و قاعده لا ضرر و غير ذلكك من الأدلّه 
الى أقاموها عل قثوت البدل. واستحتاق النطاله 


كما أن مقتضى الأدلّه أيضا عدم الفرق بين العلم بحصول العين و اليأس منه و رجائه و لا وجه لاختصاصه بمورد اليأس و ليس 
دليل بدل الحيلوله لبا حتى يكون المتيقّن منه صوره اليأس ثم لا يخفى أن جهه البحث فى التعدّر العقليٌ أو العادى غير جهه 
البحث فى تقييد التعذّر بمورد اليأس أو إطلاقه لأنّ اليأس من الحصول قد لا يوجب سقوط التَكليف لعدم كونه متعذرا عقلا كما 
أن العلم بوجدانه فيما بعد أو رجاء وجدانه قد يوجب سقوط التكليف فعلا لكونه متعذّر الحصول عقلا فى هذا الحال إمّا للمنع 
الّرعى الى هو كالامتناع العقلى كما فى اللوح الى يوجب نزعه تلف النّفس المحترمه أو مال غير الغاصب و إِمّرا للمنع 
الخارجيّ التكويني فكل من مورد اليأس و العلم قابل لتقسيمه إلى التعذّر العقلئ و العرفى كما أن طول الزّمان و قصره أيضا قابل 
لتقسيمه إليهما و إلى اليأس و العلم 


فما أورده الستد قدّس سرّه فى حاشيته بعد قول المصنف ثم الظاهر عدم اعتبار التعذّر المسقط للتكليف بقوله لا يخفى أن هذا 


ليس مطلبا آخر بل هو نفس الوجه الأخير الّذى أيْده بأن فيه جمعا بين الحقين كما أن تعبير البعض بالتعذّر هو نفس الوجه الأوّل 
و هو اليأس من الوصول فلا وجه للتكرار غير وارد فتدبر و كيف كان لو قلنا بأنّ المالكك يستحقّ المطالبه بالبدل من الصَامن 


بمجرّد أخذ المبدل غايه الأمر أنه مشروط بالتلف أو التعذّر فلا فرق بين أقسام التعذّر إِنَا أن يكون زمانه قصيرا جدا 


الأمر الرابع فى الأحكام المتفرّعه عليه بعد ثبوقه و هى فى ضمن مسائل 


الأولى هل البدل ملك للمالك أو مباح له وجهان 
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و الأ.قوى كونه ملكا له لأنه لو ثبت للمالكك حق فى أخذه البدل فهو ملكك له و لو لم يثبت فلا يباح له أيضا و الالتزام بالإباحه 
حتى لا يجتمع العوض و المعوّض فى ملك المالكك لا موجب له لأنّه يمكن أوّلا الالتزام بكون العين المتعذّر ردّها ملكا للضامن 
كما اختار ذلكك صاحب الجواهر قدّس سرّه فى بعض أقسام التعذّر كالخيط الّذى برده يتلف أو يتلف المخيط و الرّطوبه الباقيه 
على أعضاء الوضوء و اختار ذلك السيد المحشى قدّس سرّه فى جميع أقسام التعدّر بل فى التلف الحقيقي و هذا و إن لم يستقم 
كما سيجى ء وجهه إِلَا أنه يرفع إشكال الجمع و ثانيا وجوب البدل ليس إِلَا من باب الغرامه لا المعاوضه فإذا كان كل واحد من 
البدل و العين المتعذّر ردّها ملكا للمالك فلا محذور فيه لأنّ اجتماعهما كاجتماع الأرش و العين المعيبه 


و لكن الصواب أن يقال لو كان البدل بدلا عن الماليه بأن استفدنا وجوبه عن عموم على اليد فهو ملك للمالكك و لو كان بدلا 
عن الب مطنه الفائته فمقتضاه كونه مباحا له كالإباحه فى المعاطاه لأمنّ ما فات عن المالكك هو آثار الملكك و هى التصرّف و 
التقآاب فيه كيف شاء فلا بدّ أن يقام مقامه ما جاز للمالكك التصرّف فيه حتّى المتوقف على الملكك كما كان له السَلطنه على عينه 
قبل التعذّر و مقتضى ذلك هو الإباحه المطلقه و الالتزام بالملكيه آنا ما فى التصرّف المتوقف على الملكك لا الملكته من أوّل 


الأمر 


و كيف كان لم يجتمع عند المالك العوض و المعوّض و لا البدل و المبدل لأنْ الغرامه لو كانت مباحه له كانت بدلا عن 
القتلطقه الفائته ولو كاقت ملكا لهقهى بدال عن ماله ماله الى قات منه وماك العدذر 


الثانيه هل البدل بدل للعين دائما أو ما دام التعذر 


أو ما لم يرد العين أو تفصيل بين القول بالملكيّه و الإباحه وجوه و الأقوى كونه موقتا مطلقا فيعود إلى ملكك الغارم أو إلى تحت 
سيطرته بعد التمكن أو بعد رده العين على الوجهين الآذئيين و ذلكك لأنْ من مناسبه الحكم و الموضوع يستفاد أن الحيلوله أو 
التعذّر موضوع للحكم بوجوب الغرامه و عنوان له لا أنه عله له حتى يمكن أن تبقى الغرامه للمالك دائما لاحتمال كون حدوثه 
ناما افيا يقائها له أنذا كنا قن ,سال العفراللائ هوعلة لبرت التتجاسه قن الماء لاغنوانا للموضبوع يل لوشكه فقن كرله 
عنوانا أو عله لكفى فى عدم جريان استصحاب بقاء حقٌّ المالكك 


و بالجمله بعد التمكن أو بعد ردّ العين لا وجه لبقاء الغرامه فى ملكك المالكك أو تحت سلطانه فإنّها و إن لم تكن عوضا بل 
كانت إما بدلا عن ال مطنه أو بدلا عن المالبه إِنَّا أن بدليتها كانت موقّته لا دائميه إِنّا أن يقال إِنّها لو كانت بدلا عن الث مطنه 
فحيث إنّها كانت بدلا عن الشّ.لطنه الفائته التى لا ترجع إلى المالكك أبدا فتبقى هذه أيضا على البدليه دائما بل يمكن أن يقال 
أيضا بالملكيه الدّائميّه على القول بالملكك من جهه عدم ثبوت الملكك الموقّت فى الشرع 


و لكن الحقّ عدم إمكان الاللتزام بال لطنه الدّائميّه و لا بالملكيه كذلكك و لا يجرى الاستصحاب على الوجهين أما بناء على 
بدليتها عن السّللطنه فلن مقدار ما فاتت من الم مطنه تتداركك بالغرامه فإذا عادت فتعود الغرامه أيضا إلى الغارم و أمّا بناء على 
كونها بدلا عن المالته فلأننٌ القول بأنّ الملكيه الموقته غير ثابته فى الشرع غير مسموع لأنَّ ثبوتها كذلكك لم يقم برهان على 


امتناعه إِلّا فى البيع لقيام الإجماع على بطلا-نه كذلك فإذا اقتضى الدَّليل التوقيت فى غير البيع فيتبع هذا مع أن فى الأوقاف 
الخاصّه الملكك للبطون ليس دائميا 


الثالثه هل العين الّتى يجب على الضَامن 


١04 ص:‎ 


غرامتها ملكك للصّامن مطلقا أو باقيه فى ملكك المالك مطلقا أو تفصيل بين الغرامات وجوه قد تقدّم أن كلّ مورد دل الدّليل 
على كون الغرامه ثمنا فيستكشف منه أنّ وجوب دفع الغرامه من باب المعاوضه الشَّرعتِه القهريّه و ما لم يقم دليل عليه فلا موجب 
لدخول العين فى ملكك الغارم من غير فرق بين التعذّر بأقسامه و الٌلف الحقيقي و العرفيّ و جريان الربا فيها لا يدل على كون 
الغرامات من باب المعاوضه إلا إذا قلنا بالَلازم بينهما و بناء عليه لا نلتزم بجريان الرّبا فيها إن عدم صبحه رد الزّائد أو الناقص فى 
المكيل أو الموزون و بدلا عن التالق أو المتعذّر ليس اتّفاقيا و بناء على ثبوت الاثتفاق ليس اختصاص الرّبا بالمعاوضات اتفاقيا 


و بالجمله الغرامه لا معاوضه مالكيه ولا شرعتبه قهريه فإنٌ الدّليل الدالٌ على الضّ مان لا بقتضى كون العين ملكا للصّامن سواء 
صارت تالفه حقيقيه أم عرفا كما إذا خرجت عن قابليه الانتفاع بها كالأوانى المكسوره و الماء المصبوب على أعضاء الوضوء أو 
قرعا كنا ذا ضنان الل هرا أو هاوت متعدرة كتورة مدل الإخلؤلة بل :فق اثلق السقيفة لا عق »دخول الثالف فى لكك 
الضّ امن و للقطع بانّحاد الحكم فى جميع موارد الغرامات نحكم بعدم دخول المبدل فى ملكه مطلقا بل يبقى فى ملك مالكه و 
ذلك لأن فى التلف الحقيقي إِمَّرا أن يقال بدخول التالف فى ملكه قبل التلف أو بعده فلو قيل بدخوله قبله كدخوله فى تلف 
المبيع قبل قبضه آنا ما فى ملكك البائع و كذلكك فى المعاطاه 


ففيه أوَلا- أنّه يلزم تقدّم المعلول على علّته بيان الملا-زمه واضح فَإنّ التلف عله للغرامه و الغرامه عله لدخول الترالف فى ملكك 
الغارم فكيف يدخل فى ملكه قبل التلف الى هو عله لعلته و القول بأنّ فى الرّتبه الشابقه على الثلف يقدر التالف ملكا للصّامن 
لا فى الزّمان السَابق عليه لا يستقيم لامتناع التقدّم الرّتبى أيضا و ثانيا أنّ هذا يقتضى التقدير فى التلف الحكمى و التعذّر بأقسامه 
فيلزم أن يكون التعذّر بنفسه موجبا لملكيه المتعذّر للغارم و لازم ذلكك أن تكون منافعه قبل أداء الغرامه له و لا أظنّ أن يلتزم به 
أحد و لو كان بعده فدخول المعدوم فى الملكك أمر لا يعتبره العقلاء و فرضه موجودا لا يجعله موجودا مع أنه بلا موجب 


و بالجمله حيث إِنّ الغرامه سادّه للتّلمه التى وردت على ملكك المالكك فلا يقتضى لزومها على الغارم دخول عين المالكك فى 
ملكه لأنْها ليست بدلا عن نفس العين فبقاء العين فى ملكك المالكك لا يقتضى الجمع بين العوض و المعوّض و لا المبدل ثم إِنّ 
مقتضى ذلكك أنه لو خرج العين عن قابليه التمأّكك كما إذا صار الخلّ خمرا كان المالكك أولى من الشَّ امن به و يبقى حقٌّ 
الاختصاص له 


ولا يقال لم يكن له حق الاختصاص فى عرض الملك لأن لكل منهما موردا مستقلا ولا يجتمعان فى مورد واحد حتى يبقى 
أحدهما بعد زوال الآخر فإذا زالت الملكيه فإمًا يلحق بالمباحات الأصليّه فهو لكلّ من سبق إليه و إما للغاصب لكونه فى يده و 
على أىّ تقدير فثبوت الأولويّه للمالكك مشكوكه لأنّها جديده تتوقف على سبب و الأصل عدمه 

لأناتقول لين العق أراامها زرا املكف بن عوجت فقو نه سر امه المحقه لتقل كداحدف القوى لاذه رعق إقافة جاه نده 


المستحقٌّ و المستحقّ عليه و هى حاصله للمالك و محفوظه فى جميع الحالاءت المتوارده على الملكك فهى كالهيولى لا تزول 
بزوال الصّور النوعيّه فإذا صار الخشب رمادا لا يزول عنه إضافه المالكك بل قد لا تزول الصوره كالماء الخارج 
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عن المفازه و الجمد الباقى من الضّ يف إلى الشّدتاء و لا يصمح قياس الملكك و الحقّ على الوجوب و الاستحباب لأنّهما متغايران 
بالملاك و لكل منهما مصلحه مستقله فإذا نسخ الوجوب لانتهاء مصلحته فلا تبقى مرتبه ضعيفه من الطلب حتى يبقى الاستحباب 
إن يحتاج إلى ملاكك مستقل و الجامع الطلبى لا يكفى للحكم بالاستحباب و لذا عدا حكمين متضادّين 


نعم لو أحرزنا ملاكك الاستحباب فى ضمن ملاكك الوجوب لقلنا ببقائه بعد نسخ الوجوب ثم إِنّ هنا قولا بالتفصيل بين من كان 
يده يدا تبعتتته كيد الوكيل و الودعى و المرتهن و كل يد أمائيه فحن الاختصاص للمالكك و من كان يده يدا استقلاليه كالغاصب 
و الآخذ بالعقد الفاسد فهو له و لكن الأقوى ما عرفت من بقاء حقّ الاختصاص للمالكك مطلقا لكونه من مراتب الملكك بل لو قيل 
بأَنّه من أحكام الت لمطنه و آثارها فهو له أيضا لأنّه إذا كان من آثار السَلطنه على الشّى ء ثبوت حقٌّ الاختصاص فيه فهذا غير قابل 
للزّوال بزوال الملكه 


نعم لو قيل بِأنْ الحق و الملكك متغايران ذاتا و موردا فيجى ء النّزاع فى أنّه لمن سبق إليه أو للمالكك مطلقا أو لمن كان يده يدا 
استقلاليه و على هذا لا يجرى استصحاب وجوب الردٌ الثَابت سابقا سواء كان هو المتأصّل فى الجعل و الملكيه أو الحق منتزعه 
عنه أم كان المجعول هو الملكه أو حق الاختصاص و كان وجوب الردّ من أحكامه أمَا على الأخير فواضح للعلم بزوال الملكيه 
الك قن تويك سق لاعس عكر بعلي الأدل لذن الومسض العتوار رجفو للك أ للد الندوا ا وجوه ارك لسن 
الموضوع هو ذات الشَّى ء ولا أقلّ من الشكك فلا مجال لاستصحابه فتأمل 


و لكن هذا القول ضعيف جدًا ولا يشهد له الاختلاف فى باب إحياء الموات و هو أن من عمّر أرضا خربه تركها أهلها هل ينتفع 
بها بلا حقّ لصاحبها الأصلى أو مع إعطائه طسقا لأنَّ الاختلاف فيه إِنْما هو لاختلاف الأخبار فى بقاء الملكك على ملكك المالكك 
الأصلى فيستحقّ الطسق أو زواله فلا يستحقّ شيئا و لا تدل على عدم بقاء حق الاختصاص لصاحبه الأصلى مع بقاء الملكك على 
ملكه بل من نفس هذه الأخبار يظهر صدق ما ادّعيناه من أن الحقّ من مراتب الملكه لظهورها فى أن من حجر مكانا يستحقّه 
اختصاصا لا ملكا و إذا عمره يصير ملكا له فيحصل له أوّلا حقّ الاختصاص ثم الملكيه و لا شبهه فى أن الحقّ لا يزول بعد 
حصول الملكك بل يندرج فيه 


و كيف كان لا إشكال فى أنّ الخمر إذا صار خلا عاد إلى ملكك المالكك اتفاقا إذا لم يسبقه سابق ثم إِنَّ ممما يتفرّع على هذه 
المسأله عدم جواز المسح بالبلل الباقى على أعضاء الوضوء فإنّ الماء و إن كان تالفا عرفا فيجب على الضَّامن بدله إِلَا أنه لم 
يخرج عن ملك المالكك لما عرفت أنّ ال مان فى حدّ نفسه لا يقتضى دخول المضمون فى ملك الضَامن و لذا لم يلتزم أحد 
أن الضَامن لدين الغير يملكك الدّين و عرفت أن جريان الرّبا فى الصّمان لا يلازم كونه معاوضه و لذا ينسب إلى المشهور جريانه 
فى الضّ مان العقدى فقالوا لا يجوز أن يصير الشخص ضامنا لدين فى ذمّه الغير أزيد ممّا فى ذمّته إذا كان مكيلا أو موزونا مع 
أنهم لا يلترمون باقتضاء الضّمان المعاوضه مطلقا 

: 

الله إلا أن يقال بالفرق بين الخمر و الرطوبه الباقيه على أعضاء الوضوء فإِنَ الخمر قابل للتخليل فيبقى حق الاختصاص للمالكك 
أو هو مباح لكل من سبق إليه و أما الرّطوبه فلا هى مال و لا فيها حقّ اختصاص لعدم إمكان ردّها إلى المالكك خارجا و عدم 


قابليه الانتفاع بها لغير المتوضضى 


و بالجمله الرّطوبه شىء لا يمكن أن يتعلق بها وجوب الردّ تكليفا ولا هى فى عهده الضَامن وضعا 


١2١ ص:‎ 


لأنّ ما لا يمكن أدائه أبدا لا معنى لأسن يتعلق الضّ .مان به فإذا خرجت عن المملوكيه عرفا فلا مانع لأن ينتفع بها من هى على 
أعضائه فتأمل 


الرابعه هل دفع البدل حقّ للضَامن أو المطالبه به حقّ للمالك أو لكليهما 


والأقرئ هو القا كما اختازه المضحت قدس مده 
فقال ثم إِنْ ثبوت القيمه مع تعذّر العين ليس كثبوتها مع تلفها فى كون دفعها حمًّا للضامن 


و وجهه واضح فإن مجرّد التعذّر لا يوجب انقلاب العين إلى القيمه كما قلنا بذلكك فى المثلى المتعذّر مثله فليس للضّامن إلزام 
المالكك بأخذ البدل بحيث لو امتنع منه ردّه إلى الحاكم بل للمالكك الإغماض عن الخصوصيه الشخصيّه و المطالبه بالبدل و له 
الصّبر لأنّه لو كان العذر أبديا لم يكن المتعذّر قابلا لأن يتعلق به وضع كما لا يمكن أن يتعلق به تكليف 


و أمرا العذر الموّت فهو و إن استلزم سقوط الحكم التكليفى ما لم يتمكن الضّامن من الردٌ و لو بالتدعى فى مقدّماته إلا أنه لا 
وجه لسقوط الخصوصيه الشخصيّه فالخيار للمالكك و هذا من غير فرق بين القول بأنّ البدل بدل عن الماليه أو عن اليّد لطنه و 
القول بأنّهِ بدل عن كون العين تحت الاستيلا-ء لأن الخصوصيّه الشخصيّه تسقط على جميع التتقادير ل-وجه له و مجرّد إراده 
الضامن تفريغ ذمّته عن تبعات العين من ضمان المنافع و ارتفاع القيمه السّوقيه و نحو ذلك من نقص الأوصاف لا يقتضى أن 
يكون حق الذّفع له 


الخامسه أنه لا إشكال فى أن الضامن قبل دفع الغرامه يضمن منافع العين المتعذّره 


ولو تلفت يضمن ارتفاع القيمه السّوقنِه بناء على القول بأعلى القيم فإِنٌ العين فى عهدته بجميع تبعاتها و لا-فرق بين ضمان 
المنافع و ارتفاع القيمه و ما استظهره المصنف من كلام بعض من تعرّض لضمان المغصوب من عدم ضمان ارتفاع القيمه السوقبه 
الحاصل بعد التعذّر و قبل الدّفع حيث عطف التعدّر على الثلف ففيه أن العطف لا يقتضى الاتّحاد بين المعطوف و المعطوف 
عليه من جميع الجهات فعدم ضمان ارتفاع القيمه بعد الثلف لا يقتضى عدمه بعد التعذّر و قبل الدّفع 


وعلى أىّ حال فالحق هو ما اختاره قدّس سَده من اتحاد حكمهما لو تلفث العين و إِنّما الفرق بينهما من جهه أخرى و هى أن 
ضمان ارتفاع القيمه مشروط بالتلف لأنّه لو رد العين فلا يجب غيرها و أما المنافع فيضمنها مطلقا 


و بالجمله لا إشكال فى أنه يضمن المنافع و ارتفاع القيمه إِنْما الإشكال فى أنه يضمن كذلكك بعد الدّفع أيضا أو يخرج عن 
عهده جميع ذلك بالدّفع و الأقوى خروجه عن جميع التبعات بعد ما قوّينا أنّ وجوب البدل إِنّما هو من باب تداركك الماليه أو 
كون العين تحت اليد لأنّه سقط خصوصيه العين بالتعذّر و أَدَّى المالته فلم يبق فى ذمّته شى ء يستتبع المنافع فيكون هذا نظير ما 


إذا أَدّى القيمه فى المثلى المتعذّر مثله نعم لو كان وجوبه من باب تدارك السَلطنه فيبقى جميع التبعات على عهدته 
الشادسه إذا ارتفع العذر و تمكن من رد العين إلى مالكه وجب الردّ فورا 


حتى على القول بالمعاوضه القهريّه الشَّرعيّه لأنّ حكم الشّارع بالمعاوضه مترتّب على عنوان التعذّر و يدور مداره ولا يمكن 
قياس المقام على المثلى المتعدّر مثله بعد أداء قيمته حيث قلنا أنه لا يجب رد المثل بعد التمكن فإنّهما و إن اشتركا فى أنّ 
الخصوصيه العيتئه أو المثلنه غير قابله للاسقاط بنفسها إِلّا أنّهما مفترقان فى أن المثلئه أمر كلى تدخل فى الذمّه فإذا أغمض 
المالكك عنها 


ص: ١87”‏ 
ولم يصبر إلى زمان تمكن المثل و طالب المالئه فيقع كلّ ما أدَاه الضّامن مصداقا لما فى ذمته و بدلا عن الكلى 


و لاا شبهه أن كل ما وقع بدلا عن الدّين يوجب سقوطه و لو كان من غير جنسه و هذا بخلاف العين الشّخصيه فإنّها إذا سقط 
أداؤها بالتعذّر و طالب المالكك مالتّتها فوقوع كل ما يؤدّيه الضَامن بدلا عن العين يحتاج إلى معاوضه مالكته أو شرعيّه أبديّه لا 
دائره مدار التعدّر لأنّ العين لا تدخل فى الذمّه حتى يبرأ ذمّه الضَامن عنها بأداء بدلها فإذا ارتفع التعذّر يجب رد العين و هذا 
أيضا مقتضى قوله ص على اليد ما أخذت المغتى بأداء المأخوذ 


الشابعه قد عرفت أن الغرامه ليست ملكا دائميا للمالك 


على جميع التقادير إِنّما الكلام فى أنه يرجع إلى الغارم بمجرّد تمكنه من ردّ العين أو بردّها خارجا وجهان و الأقوى هو الثانى و 
ذلك لأنّ التعذّر و إن أوجب استحقاق البدل إِلَا أنه عله للوجوب لا أنّه موضوع له حتى يبطل البدليه بمجرّد التمكن و ذلك لأنَّ 
التمكن لا يخرج العين عمّا هى عليه من انقطاع سلطنه المالكك عنها وعدم كونها تحت يده فما لم يرجع العين لا تدخل تحت 
سلطنته و يده ولا تعدّ مالا من أمواله فالموضوع هو خروج العين عن تحت التّد لطنه لا التعذّر فإنّهِ عله للوجوب كالتغير الى هو 
غلك لعروض_التكاامه على الماء 83 | تاكوتقي انهه بسح ف فق أن عله مود ف رت نل هه ب ءالدال على فلك 
المالكك و لازم ذلكك عدم ثبوت الضّ مان الجديد فإِنّ منشأ توهّم الضّ .مان الجديد هو عود الغرامه إلى الغارم و منشأ العود هو 
كون التعذّر ركنا لثبوت تملكك المالكك للغرامه و كونه ركنا يتوقّف على أن يكون التمكن موجبا للجمع بين العوض و المعؤض 
عند المالكك مع أن مجرّد التمكن لا يخرج العين عمًّا هى عليه من انقطاع سلطنه المالكك و لا تعدّ مالا من أمواله فلا وجه لخروج 
البدل عن ملكك المالكك قبل ردّ العين و لا وجه للضّ .مان الجديد بل العين قبل الردٌ مضمونه بالبدل فإذا تلفت بعد التعذّر و قبل 
الردّ يتعيّن البدل للبدليه و على هذا لا-وجه لاستحقاق الغارم لحبس العين لأنّه لا يستحقٌ الغرامه إِلَّما برد العين فإذا كان عله 
استحقاقه هو الردّ فكيف يتقدم المعلول على علته 


ولا يقال مقتضى ذلكك عدم جواز مطالبه المالكك العين من الغارم لأنّه ما لم يرد الغارم العين إليه يبقى بدليه الغرامه على حالها 
فإِنْ سقوط البدليه و ارتفاعها على الفرض إِنّما هو بالردٌ فمع بقاء البدليه كيف يجوز له المطالبه نعم بناء على كون البدل بدلا عن 
الّلمطنه يمكن التفكيكك بين الأحكام الوضعيّه فيبرأ الضَامن عن بعض آثار المضمون دون بعضها الآخر فيجوز للمالكك المطالبه 
مع بقاء البدل فى ملكه 


لأنّا نقول لا تنافى بين براءه ذّه الضامن عن ماليِه المال و عدم عود البدل إلى ملكه بمجرّد التمكن و بين جواز مطالبه المالكك 
بحق مالكى و ذلكك لأننّ براءه ذمّه الضّ امن ليس إِلَما لأ-نه لم يبق من حيث مالي المال فى عهدته شى ء و لكن علقه المالكك 
بالنّسبه إلى ملكه باقيه و لذا يصح فى هذا الحال بيعه أو صلحه من غير الغارم فاستحقاق المالكك إِنْما هو لبقاء علقته كما فى 
الخل اذى صار خمرا و كما فى الأوانى المكسوره و حيث إِنّه لا يمكن ردّ العين إِلّا فى ضمن مالتّتها فيجب عليه ردّ المال و بعد 
ذلك يستحقٌ البدل لثما يجتمع البدل و المبدل عند المالكك بل يمكن أن يقال ليس للغارم حقّ حبس العين و لو قيل ببطلان 


5 -د ال ٠.‏ 
البدلييه بمجرّد التمكن 


ص: ف ١‏ 


و توضيح ذلكك 1دااتل فى السهمات العارم بحس العتن إلى أن يدفع المالك الغرامه و عدمه يقع فى مقامين الأول فيما لو 
وق الح ف دعرو الثاني معد د لمك امو ركه مع بقائها فى يد الغير أو المحل الذى كانت فيه فمعنى حبسها هو الأعم من 
حبسها تحت يده و عدم إقدامه على تحصيلها و المصنف رجح أوّلا عدم ثبوت حقّ له لأنّ العين لم تكن معوّضه عن البدل بل 
كانت الشلطنه معوّضه عنه ثم رجح ثانيا ثبوت الحقّ له لأنّ العين و إن لم تكن معوّضه بل كان المعوّض هو السشلطنه إِلَا أنّ حبس 
الّاطنه لما كان متوقفا على حبس العين لتضمَّن العين السلطنه عليها فلا مانع من حبس العين و ذلكك كما يحبس الختاط الوب 
المشط نمه الخشاطه دهن تعفن عن الأحره و كل لكك سن القكيان الوويت 


و لكك خبير بأنْ المورد اذى دل الدليل على جواز الحبس فيه هو مورد المعاوضات قبل الفسخ و بعده أمّرا قبله فلل رط 
الم منى من المتعاوضين فإن بناءهما بحسب العاده هو التَسليم و التسلّم بحيث صار ذلك من الأمور الارتكازيّه عند العرف 
فللبائع جنس المبيع ليأخذ الثّمن و للمشترى حبس الثمن ليتسلّم المبيع و أمّرا بعد الفسخ ذ فحقّ الحبس و إن لم يكن خاليا عن 
الإشكال لأمن العقد إذا بطل بطل بتوابعه و منها الشرط القدسى إن أنه ادع الإجماع على أنْ لهما حقّ الحجبس الث الوط 
الضْ.منى اقتضى حقٌّ الحبس بعد الفسخ أيضا و بطلانه لبطلان متبوعه لا يقتضى ذهاب أثره لأنّ هذا الأثر أثر لمطلق وجوده لا 
لبقائه و إذا ثبت حقٌّ الحبس إمنا للشّرط الصَمنى أو الإجماع ارتفع إشكال الأردبيلى قدّس سرّه من أنْ ظلم أحدهما لا يسوّغ ظلم 
الآخر و أما ل ل أو قلبايا لمي لاققار كه الفابية و سوا 
قلنا بعود الغرامه بمجرّد التمكن أم بعد رد العين و ذلكك لأننّه لو قلنا بأنّ الغرامه لا تعود إلا برد العين فلا يتحمّق موضوع لحقٌّ 
الحبس فإنه نظير الخيار الحاصل برد مثل الثمن فإنّهِ ليس للبائع حبس الثُمن لأخذ المثمن لعدم تحمّق الخيار له إِلَا بعد ردّ الثمن 


و أمَا لو قلنا بن الغرامه تعود بمجرّد التمكن فلو قلنا بالمعاوضه بين الغرامه و العين فهذا و إن كان نظير بعد الفسخ إِلَا أن الدليل 
الدال على ثبوت حقٌّ الحبس بعد الفسخ لا يدل على ثبوته فى المقام لأنّ الحبس فيه إِنّما هو لفسخ المعاوضه المالكيه و فى 
المقام معاوضه شرعيه قهريّه فيتوقف ثبوت الحقّ فيه على دليل بالخصوص و لو قلنا بأنّه من باب الغرامه فأمره أظهر لأن باب 
الغرامه لم يثبت فيها جواز الحبس للغارم فلا يشبه بالعقد بعد الفسخ أيضا و هذا من غير فرق بين كون الغرامه بدلا عن الس لطنه 
أو الماليه لعدم ثبوت الحقّ لل امن على أىّ تقدير و حاصل الكلام أنّه لا وجه لعود الغرامه إلى الضَامن بمجرّد تمكنه من رد 
العين فلا يضمن ضمانا جديدا و ليس له حقٌّ الحبس 


ولا يقال فيما إذا دخل العين تحت يد الضّامن لا يمكن الالتزام بعدم ضمانه ضمانا جديدا و إِلَا يلزم أن يكون التصرّف فى مال 
الغير بغير إذنه نخارجا عن أدله الضّ.مانات مع أنه ليس أمانه شرعيّه و إذا التزمنا بالضٌ مان الجديد فى هذه الصوره فلا بد من 
الالتزام بأن مجرّد التمكن وسو عوة الغراعة إلى الساية و يوحت الكديناة الجلييد ١‏ شنات و لا والقول بالفضال في السسالة بيع 
اتّفاق الأعلام على أحد القولين إِمَا عود الغرامه إليه بمجرّد التمكن و إِمّا برد العين فعودها إليه فى بعض أقسام التمكن 


ص: ع١‏ 
دون بعض قول ثالث 


لأنا نقول أخذ العين و وضع اليد عليها إِمَا لمحض الردّ إلى المالكك و إِمَا للتصرف فيها عدوانا فلو كان للردّ إلى المالكك فإمَا أن 
يتصرّف فيها بمقدار يتوقّف الردّ عليه و إِمَا زائدا عليه فلو كان مقدّمه للردّ و تصرّف فيها بمقدار ما يتوقف عليه الردّ فالحق عدم 
تعلق الضّ مان الجديد بها لأن تصرّفه فيها إِمَا من باب الإذن الشّرعى الّذى نشأ من وجوب الردّ تكليفا و إِمَا لمطالبه المالكك و إِمَا 
لحقّ الحبس بناء على ثبوته له و لو قبل عود الغرامه إليه 


و على أىٌ تقدير فيد الغارم يد أمانه لا يد عدوان و يد الأمانه خارجه عن عموم على اليد إِما تخصّ صا أو تخصيصا و كون قبضه 
لمصلحه نفسه ليس من موجبات الضّ مان فى حدٌ ذاته كما أنه ليس رافعا للض مان أيضا مع أن القبض ليس أصلح له دائما كما 
إذا كانت الغرامه أغلى قيمه و أكثر نفعا من العين و بالجمله العين الّتى وجب ردّها إلى المالكك عين مسلوب الماليه فإذا تصرّف 
فيها مقدمه للردٌ و لم يماطل فيه فلو تلفت بقيت الغرامه على البدلتته و تكون العين مضمونه بها لا بشىء آخر فلا وجه للضّ مان 
الجديد و بطلان الصُمان الأوّل 


و أمَا لو تصرف فيها زائدا عتما يتوقف الردٌ عليه أو عدوانا فلا إشكال فى ثبوت الضّ مان بالنّسبه إلى المنافع و ارتفاع القيمه لأنّه 
تصرّف بلا إذن مالكيىّ و لا شرعى و أمّا ضمان نفس العين غير الغرامه بحيث لو تلفت بطلت بد ليه الغرامه و رجعت إلى ملكك 
الغارم و ضمن العين بالضّ .مان الجديد فلا تعرف له وجها هذا مضافا إلى ما أفاده المصنف قدّس سرّه من أنّ الاستصحاب 
يقتضى كون العين مضمونه بالغرامه و عدم طروٌ ما يزيل ملكيه المالكك عن الغرامه أو يحدث ضمانا جديدا 


بقى هنا فروع لا بأس بالتعرّض لها 


اشاره 
لا 
و إن كان بعضها سيجى ء إن شاء الله فى تعاقب الأيدى و فى خيار الغبن 


الأوّل لو أقرّ أحد بمال فى يده لزيد ثم أقرٌ أنه لعمرو 


أو باع ذو اليد ما فى يده ثم أقرٌ أنّه لغيره أو قامت البننه على أن ما فى يد زيد لعمرو و أقرٌ زيد بأنّه لبكر فهل الغرامه الّتى يغرمها 
المقرّ فى هذه الموارد من باب بدل الحيلوله أو من باب الإتلاف أو فرق بين خروج المال عن يد الغارم بسبب منه كإقراره أَوّلا 
أو بيعه و خروجه بسبب غيره كاليينه وجوه نسب صاحب الجواهر قدّس سرّه إلى ظاهر الأصحاب أنّ الغرامه فى الجميع من باب 
بدل الحيلوله و احتمل هو قدّس سرّه أن تكون من باب الإتلاف 


ثم إنَّ كلامه قدّس سرّه فى انتقال العين الّتى هى مبدل الغرامه إلى الصَّامن مختلف ففى باب الغصب يظهر منه أنّهِ ينتقل التالف 


إلى الغارم دون المبدل فى بدل الحيلوله فإنّه باق على ملكك مالكه و فى أبواب أخر يظهر منه العكس و قد يظهر منه عدم 
الانتقال مطلقا و قد يظهر منه الانتقال مطلقا و حيث إن المسأله خلافييه فلا بأس باختلاف الأنظار للفقيه الواحد و المختار عدم 
الانتقال مطلقا فعليه نتيجه البحث واضحه فإنّه لو كان وجوب الغرامه من باب الإتلاف فالاعتبار بقيمه يوم البيع أو الإقرار الأوّل أو 
الشّهاده لأنّ هذا اليوم يوم التَلف على المقرٌ له ثانيا بعد الإقرار الأوّل و نحوه فارتفاع القيمه بعد هذا اليوم غير مضمون و كذلكك 
المنافع و الأوصاف 


و أمّا لو كان من باب الحيلوله فالاعتبار بقيمه يوم الدّفع إلى المقر له و يضمن المنافع و الأوصاف و ارتفاع القيمه من يوم البيع 
مثلا إلى يوم الدّفع بناء على المختار من براءه الضّامن عن المنافع و نحوها بدفع الغرامه و الحقّ أن وجوب الغرامه فى المقام من 
باب بدل الحيلوله لما عرفت من أنّ المناط فى بدل الحيلوله هو كون العين باقيه على حالها من دون نقص فى قيمتها و لا تغيير 
فى هيئتها و إِنْما 


١ ص:‎ 


امتنع الردٌ للغارم لبعض الموانع و فى المقام العين كذلكك لبقائها على ما كانت عليه و إِنْما امتنع الردّ إلى مالكه لإقراره أو بيعه أو 
الشهاده من غيره 


هذا مع أنّه ليس فيه مناط التلف و ما بحكمه لأنّ المناط فيه هو كون العين معدومه أو فى حكم المعدوم كالماء الباقى على 
أعضاء الوضوء و المسروق بالشرقه الّتى لا يعلم سارقها و لا يعلم بقاء العين أو تلفها أو الخيط الممتنع نزعه أو المزج و نحو ذلكك 
واتوهّم أنه فى حكم التّلف لعدم إمكان رده أبدا فاسد لإمكان تكذيب المقر له أولا للمقر و تصديقه الإقرار النَانى و إمكان 
تصديق المشترى أو رده المبيع بفسخ أو إقاله و إمكان الشراء منه و هكذا يمكن رجوع الشّاهدين عن الشّهاده 


و بالجمله ليس الإقرار الأوّل و البيع و الشّهاده إِنَا كالخروج عن يد الغارم بالإباق أو الغصب أو الشررقه مع العلم ببقاء العين على 
حالها و العلم بمكانها أو العلم بالسارق الّتتى قد عرفت أن هذه جميعها من موارد بدل الحيلوله فتدبّر 


الثّانى المدار فى بدل الحيلوله هو تعذر رد العين على الضامن 


نوا تمكن المالكك من أخذ العين آمل لأن أخذ مال الغير يقتضى أن يكون عهده المال على الآخذ فإذا تلف فعليه القيمه و إذا 
غصبه غاصب أو وقع فى البحر فعليه بدل الحيلوله 


و تمكن المالكك لا يرفع الضّ مان و على هذا لو تعاقبت الأيدى على العين فتمكن المالكك من أذ العين من الثَانى فلا يخرج 
اليد الأولى عن الضّ مان فللمالكك أن يرجع إلى الضَّامن الأوّل و يأخذ الغرامه منه و أن يرجع إلى من كان العين فى يده نعم لو 
رجع إلى النانى لا يجوز له الرّجوع إلى الأول ثم هل يجوز للغاصب الأوّل قبل دفع البدل إلى المالكك الرّجوع إلى التَانى مطلقا 
أو لا يجوز له مطلقا أو فيه تفصيل الأقوى هو التتفصيل لأنَّ مع عجز التَانى عن ردّ العين إلى المالكك و إلى الغاصب الأوّل لا وجه 
لرجوع الأول إليه و أثرا مع تمكنه فقد يقال بأنّه لا يجوز للأّل أيضا الرجوع إليه لا بإلزامه بدفع البدل لعدم استقرار البدل 
للغاصب الأوّل فى عهده الثانى قبل دفعه إلى المالكك و لا بإلزامه بدفع العين لأنّها باقيه فى ملكك مالكها 


و لكن الأقوى أنّه يجوز له إلزامه بدفع العين إمنا إليه و إِمَا إلى مالكه و يجوز للتانى الردّ إليه أيضا لأنّ الأول حيث يكون قصده 
الإحسان و إيصال المال إلى مالكه فلا مانع من ردّه إليه نعم لو تلف عنده فلم يخرج عن الضّ .مان لأنّ الأول لم يكن وكيلا عن 
المالك و أمَا بعد دفع البدل إلى المالكك ففى مورد عجز النَانى يجوز له مطالبه البدل عنه لأنّ مقتضى ضمان كلّ لاحت لسابق 
بمقتضى أخذه العين منه مع عدم كونه مغرورا منه أن يكون فى عهده كل ضامن لاحق تداركك ما اغترمه السَابق 


و بعباره أخرى ضمن اللّاحق شيئا له البدل فهو يضمن على سبيل البدليّه واحدا من البدل و المبدل و المفروض أنّ المبدل خارج 
عن تحت يده و لم يؤدٌ البدل إلى المالكك أيضا لرجوع المالك إلى الأوّل فيجب عليه دفع البدل إلى الس ابق و أمًا فى مورد 
تمكنه عن العين فلو قلنا بدخولها فى ملكك الأوّل بدفع الغرامه إلى المالكك فلا إشكال فى وجوب رد الثَانى إليه و أمَا لو لم نقل 
بالمعاوضه فلو قلنا بأنّ الغارم له حق الحبس فيجوز له مطالبه العين من الثَانى لأن يحبسها على مالكها حتى يأخذ الغرامه منه 


و أمًا لو لم نقل به فهل يستحقٌ مطالبه العين أو لا يستحقّ إِلّا إلزامه بردّ العين إِمَا إلى مالكه أو إليه كما كان له إلزامه كذلكك قبل 
دفع البدل وجهان و الحقٌّ استحقاقه 


١8 ص:‎ 


مطالة نفين العية لآن فقس فاق كل انق ساق [كا :انيدل أو العلل على شيل البدققه أن ركرة الخاضب الأول معنا 
لها لأنّ المفروض أن العين تحث بد الْثَانى فليس مورد بدل الحيلوله و المفروض أنه لا يمكن أن لا يكون ضامنا للأّل فإذا كان 
ضامنا له و لم يكن مورد بدل الحيلوله فلا محاله يضمن له العين 


ثم مما يتفرع على تعاقب الأيدى جواز مطالبه المالكك من كل من وصل المال إليه و دخل تحت استيلائه سواء كان باقيا أم تالفا 
لأنّ كنا من الأيدى يد ضمان على نحو الواجب الكفائى فضمان كل منها بالتسبه إلى المالكك ضمان استقرارىٌ فعلى مشروط 
بعدم سقوطه بأداء الآخر و لذا تقدم أنّه لو تمكن أحدهم من ردّ العين و تعذّر على البقيّه فيلاحظ حكم كل منهم على حسب 
تكليف نفسه فلا يختصّ مطالبه بدل الحيلوله بصوره التعذّر على الكل بل لو رجع إلى الأول و لم يتمكن من ردّ العين غرم البدل 
ولو رجع إلى الأ-خير فهو لا يرجع إلى أحد و لو رجع إلى الوسط فهو لا يرجع إِلَا إلى لاحقه و يلاحظ حكم كل لاحق بالنّسبه 
إن اسايق لا بااشكيه إلى المالكف لو ردك إلى اللاتيرى اخله يدل ماقي صووه وتعروا لمن عد خيره ريج الثاني إلى الثالت 
فلو تمككن من رد العين فهو المطلوب و إِلَا فالبدل و لو رجع إلى الثانى فى صوره تلف العين عند الالث أخذ القيمه من الثّانى و 
يأخذها التانى من الثّااث 


الثّالث قد تقدم حكم قسمين من أقسام التعذر و بقى قسمان 
أحدهما ما تعذّر رده لأداثه إلى تلف نفس 
أو مال محترم كالخيط المخيط به جرح حيوان أو ثوب 
النّانى ما تعذر ردّه بسبب الخلط أو المزج 


مرا الخيط فإذا كان المخيط به جرح حيوان يؤدّى إخراج الخيط منه إلى تلف الحيوان فلا يجوز لمالك الخيط مطالبه نفس 
الخيط سواء أدَى إخراجه إلى تلف الخيط أم لا لعدم جواز إتلاف النّفس المحترمه فله قيمه الخيط لأنّه بحكم الشّارع تالف 


و أمّا لو كان المخيط به ثوبا فلو كان الَتَُوبٍ من غير الصَامن فكذلكك أيضا لأنّه مال محترم لا يجوز إتلافه و أمّا لو كان منه ففيه 
خلاف فقيل باستحقاق نزعه و حينئذ فلو لم يبق له قيمه فعلى الضّامن تمام القيمه و إلا فعليه التفاوت بين صحيحه و معيبه و قيل 
باستحقاقه قيمته لأنْ إتلافه لا يجوز حتّى من المالكك فهو بمنزله الثلف و الأقوى حصول الشركه بين مالكك الخيط و الثوب لأنّه 
لم يتلف فعلا-و لا يصحٌ إتلافه فيكون كالتّوب المصبوغ لو كان الضّ بغ من غير مالك التُوب فيباع الثوب و يؤخذ القدر 
المشتركك بين كونه مخيطا و غير مخيط لمالكك التَوب و قيمه الخيط لمالكه إذا كان كونه فى التّوب أقل قيمه أو مساويا لما لم 
يكن كذلكك و قيمته الفعلى إذا كان أزيد لأنّ الزياده حصلت فى ملكه و هذه الأقوال جاريه فى الفسخ بالخيار و الإقاله أيضا و 
منشؤها التّزاع فى أنّ فساد الخيط هل هو بمنزله الثلف الحقيقى أو ليس كذلكك و سيجىء فى خيار الغبن إن شاء الله تعالى 


حكم الثوب الّذى صبغه من عليه الخيار فإن حكمه حكم المقام و إن كان بينهما فرق و هو احترام عمل الصباغ فى تلكك المسأله 
بخلاف المقام فانتظر 


و أمَا مسأله الخلط أو المزج فتوضيحها متوقف على تمهيد مقدّمتين الأولى أنْ ملاكك بدل الحيلوله لا يجرى فى الخلط أو المزج 
إن المدار فيه على تعذَّر ردّ المال و عدم إمكان رده لا صحيحا و لا ناقصا لا منضما و لا مفروزا و أمَا إذا أمكن ردّه و لو منضما 


مع غيره فلا وجه لوجوب البدل عليه فإنّ خصوصيه المال و شخصيّته و إن زالت 


ص: /ا ١‏ 


لأنّ ما لا يمكن امتيازه لا يمكن أن تتعلّق به إضافه مالكيه و لا أن يتعلق به الضمان أيضا إِلَا أنه مع بقائه عند الضَامن و عدم تلف 
مالئيته عرفا و شرعا لا-وجه لثبوت بدل الحيلوله كما لا وجه لإجراء حكم التّلف عليه أيضا فى غير مورد الاستهلاك الثّانيه أن 
الاستهلاك إِنّما يتصوّر فى المزج بغير الجنس إذا زال صورته النُوعته حقيقه أو عرفا فالحقيقيَ كمزج حمّه حليب بمائه كرّ من 
الماعقان قوق أجرا + الحلفي فى الذاء الكدر سوجي لهات متورته التوعه بال فى العرقق كشلط حم رمع ايفين الشعين سد 
حقق من طحين الحنطه 


و أمًا المزج بالجنس و كذا الخلط كذلك فلا معنى لاستهلاكه و هكذا المزج أو الخلط بغير الجنس مع بقاء صورتهما النُوعّه 
كمزج حمّه من الحليب بحقه من الماء إذا عرفت ذلكك فإذا امتزج مثلا شى ء بغيره فالمزج قد يقع من غير المالكين و قد يكون 
من فعل أحدهما و الأخير إِما بحقّ كأحد المتبايعين و إمّا بغير حق كالغاصب و من بيحكمه 


ثم إِنّه قد يكون بالجنس و قد يكون بغيره و المزج بالجنس تاره يكون بالمساوى و أخرى بالأ-جود أو الأرد! و المزج بغير 
الجنس تاره يكون موجبا للاستهلاكك و أخرى لا يكون كذلكك فإذا امتزجا من دون اختيار المالكين فلو كان المزج بالجنس 
المساوى فيحصل الشّركه فى العين و فى غير المساوى يحصل الشّركه فى الماليه فبباع المجموع و يعطى كل من المالكين مقدار 
قيمه ماله و لو نقص قيمته بسبب المزج أو زاد فالنقصان ليس على أحد المالكين و الزياده موهبه من اللّه 


ثم إن الفرق بين المزج بالمساوى و غيره واضح فإنّ الشركه فى العين فى الأوّل لا يستلزم الرّبا بخلاف الْثَانى فإن صاحب الجوده 
لو أعطى مقدار من العين بدل جوده ماله لزم أن يستحقٌ زائدا على مقدار ماله من العين و حيث إِنْ صفه ماله محترمه فيباع العين 
و يعطى من القيمه مقدار ماله مع الخصوصبه نعم نفس الامتزاج لو صار موجبا للزّياده فلا شى ء له بل هذه موهبه لكليهما 


ولو كان المزج بغير الجنس ففى صوره الاستهلااكك إذا لم يوجب زياده ماليه فى المزيد عليه كما لو استهلك ماء الورد فى 
الدّهن فلا شى ء لمالكه لأنّه تلف من غير ضمان له على أحد و لو أوجب كاستهلاكك الحليب فى الماء أو دهن الجوز فى الرَّيتَ 
فيشت ركان بمقدار ماليه مالهما من نفس العين لعدم لزوم الربا فى غير الجنس لأنّ مقتضى القاعده هو الشركه من نفس العين إِلَا 
إذا استلزم محذورا و فى غير صوره الاستهلاكك فى كم الشركه فى العين أيضا بمقدار المالته 


ولوامتزجا بفعل أحد المالكين فلو كان المزج بحقّ فإذا كان بالجنس المساوى يحصل الشّركه فى العين و إذا كان بأردأ من 
مال صاحبه فعليه الأرش لعدم التنافى بين جواز المزج و ثبوت الضّ .مان عليه فهما يشتركان فى العين و على المازج الأرش و إذا 
كان بأعلى منه فليس له الأرش لأنّ المزج صار بفعله نعم حيث إِنّه كان بحق و كان صفه الجوده محترمه يحصل بينهما الشركه 
فى المالتّه و فى الخلط بغير الجنس إذا أوجب الاستهلاك فهو بمنزله التلف و إِلَا فيتحمّق الشّركه فى العين بمقدار المالته 


ولو كان بغير حق كالغاصب و الأخذ بالعقد الفاسد فحكمه حكم المزج بالحقّ إِنَا أنّ صفه الجوده هنا غير محترمه حتّى فى 
المقيزفن: العقنت الفاسيت لأن كونها ملكه لا أن له فإ ن تحصول مفةا فى امال .عيرم فعله لا روجدت اسشحتاقه الأركن مق الغير للآن 
الزياده الحكميّه ليست كالزٌياده العيتييه من الغاصب محترمه فظهر مما ذكرنا الفرق بين المزج القهرى و الاختيارى 


١28 ص:‎ 


و الفرق فى الاختيارى بين من له الحق و غيره فإنْ النقص الحاصل قهرا لا يضمنه أحد المالكين بخلاف النقص الحاصل بالمزج 
الاختيارى و أنْ الزياده الحكمدّه من غير الغاصب محترمه بخلاف الزياده الحكميّه الحاصله من الغاصب و من بحكمه هذا 
بحسن ما هو الحق عددثا 


و لكن نسب إلى ابن إدريس قدّس سرّه أنه قال فى مورد الغصب الخلط بمنزله التلف حتى فى الجنس المساوى و نقل المحقق 
والشّهيد الَنَانى قولين فى الخلط بالجنس فى الأرد! و الأجود و لم يرجحا أحد القولين ففى الشرائع إذا غصب دهنا كالزٌيت أو 
التد.من فخلطه بمثله فهما شريكان و لو خلطه بأجود أو أدون قيل يضمن المثل لتعذّر التّسليم و قيل يكون شريكا فى فضل لجوده 
و يضمن المثل فى فضل الرّداءه إلا أن يرضى المالكك بأخذ العين انتهى و الشّهيد الأوّل حكم بضمان المثل فى المزج بالأرد! و 
الشركه فى العين فى المزج بالأعلى أو المساوى و قال فى الشّرائع أمَا لو خلطه بغير جنسه لكان مستهلكا و ضمن المثل و احتمل 
الشهيد الثُانى فى الرّوضه فى مورد الخلط بالأجود الانتقال إلى المثل للاستهلاكك 


هذا و لكن مما ببنا فى المقدمتين ظهر أنْ الإلحاق بالتلف منحصر فى مورد الاستهلاك و هو فى غير الجنس و أما مجوّد عدم 
الامتياز فليس فى حكم التلف و كيف كان فقد ظهر مما ذكرنا أنه ليس مورد يكون التخيير للغاصب بين دفع المثل أو القيمه و 
لا للمالكك بين أخمذ العين الممتزجه مع الأرش فى مورد النقصان و أخذ القيمه لأنّ المزج لو كان بحكم التلف تعين القيمه و إلا 
فليس للمالكك إلا العين مع أخذ الأرش فى مورد النتقصان 


ثم إِنّ ما ذكرنا من تعين القيمه فى مورد التلف إِنّما هو بحسب الكبرى و أما تعيين الصِّ خرى ففى غايه الإشكال و لذا ذهب شيخ 
الطدائفه بأنّه لو زرع الحبٌ أو استفرخ البيض فليس على الغاصب إلا المثل أو القيمه و عن الخلادف أن القائل بن الفرخ عين 
البيض و الزَّرع عين الحبّ مكابر و ذهب صاحب الجواهر إلى عكسه و ادّعى بأنْ القائل بأَنْ الزّرع و الفرخ للغاصب مكابر و منشأ 
التزاع أن تلف الصوره النُوعه مع بقاء المالتيه هل هو بمنزله التلف أو أن المدار فى التلف هو تلف المال و أمّرا تبدّل الصوره 
بصوره أخرى مع بقاء الماده الجامعه بين الصّوره فلا يوجب الانتقال إلى القيمه أو المثل بل على الضّ امن الأرش لو حصل 
التقصان 


وعلى هذا ففى الخلط بغير الجنس لو بقى مقدار من المالتِه كما إذا امتزج الحليب بالماء فى البلا-د الَتى للماء فيها قيمه ينشأ 
الإشكال لأنّ نقصان القيمه لا يقتضى إلا الأرش مع الشركه فى العين لا المثل أو القيمه فالمسأله فى غايه الإشكال و يمكن 
الجمع بين كلماتهم بأن يقال كلّ من حكم بأنّ المزج بغير الجنس بمنزله اللف مقصوده صوره الاستهلاك بنحو خاصٌ فإنَّ 
الاستهلاكك على قسمين قسم لا يوجب زياده الماليه فى المزيد عليه كاستهلاك الجلّاب فى الدّهن و قسم يوجب الزّياده 
كاستهلاك الحليب فى الماء أو استهلاك دهن الأوز فى الزّيت فالقسم الأول ملحق بالتلف و التّانى حكمه الشركه فى الماليه ثم 
الشّركه فى الماليه على قسمين قسم يقوم المال و يؤخذ حق المضمون له من عين المال و هذا فيما لم يلزم منه ربا و قسم يعطى 
القيمه إذا كان مال الصَامن أردأ فتأمّل جبدا 


[الكلام فى شروط المتعاقدين] 


[مسأله المشهور كما عن الدروس و الكفايه بطلان عقد الصبى] 
قوله قدّس سرّه المشهور كما عن الدّروس و الكفايه بطلان عقد الصبيّ إلى آخره 


أقول تقدم فى صدر الكتاب أن شروط العقد على أنحاء ثلاثه شروط الصّيغه و المتعاقدين و العوضين و تقدم حكم الأوّل و أمَا 
التَانى فمن جملتها بلوغ العاقد و لا إشكال فى تحمّقه بالاحتلام 


ص: ١88‏ 
و الإنبات و أمَا تحقّقه بالسشن فالمشهور أنه بتمام خمسه عشر فى الرّجل و قيل بتحقّقه بعشر سنين 


ثم إِنْهم اختلفوا فى اعتبار البلوغ فى جميع الأحكام المتعلقه به و عدمه فبعضهم فرق بين الفروع و الأصول فلم يعتبره فى إسلامه 
و بعضهم استثنى من الفروع وصيّته الشامله لتدبيره لأنّه وصيه أيضا كما يظهر من قضيّه وصيّه عيسى بن موسى المذكوره فى 
صحيحه عبد الرّحمن بن الحبّواج و كذلك طلاقه و عتقه و معاملته الصّادره منه امتحانا للرّشد فإِنْ الامتحان قبل البلوغ إِنْما هو 
بالمعامله الحقيقيّه لا الصوريّه و غير ذلك مما هو مذكور فى محلّه فإنّ هذه المستثنيات و إن لم تكن إجماعيه إِلَا أنّ جمله من 
المحققين التزموا بصخختها من الصَبى المميز أو مممن بلغ عشرا 


وعلى أىّ حال لا إشكال فى إسلام الرَّشيد الغير البالغ و خروجه به عن تبعيّه الوالدين لأنْ المدار فيه على الإدراك و الاقتدار 
على الاستدلال و لو إجمالا فكلّ من عرف أنّ للعالم صانعا و أن له سفراء و حججا فهو مسلم حقيقه و بهذا نفتخر على مخالفينا 
بأن عليا عليه الصّلاه و السّلام أوّل القوم إسلاما و أقدمهم إيمانا 


و كيف كان فليس المقام مقام تنقيح ذلكك و لا بيان المستثنيات فإنْ عقد البحث إِنْما هو فى صححه معاملاته بمجرّد الرَّشْد مطلقا 
أو أن صيحتها موقوف على الرَّشْد و البلوغ فإذا قلنا بالنَانى يتفرّع عليه النزاع من جهات أخرى الأولى أنه هل ينفذ تصرفاته فى 
ماله بإذن الول كنفوذ تصرفات الرّاهن بإذن المرتهن أم لا الثانيه هل يصمح وكالته عن الول فى تصرفاته فى ماله الى يرجع 
سلطنته إلى الول أم لا الثالئه أنّه هل يصح وكالته عن الغير أم لا فهنا جهات أربع الأولى استقلاله فى التصرّف و الثّانيه صححته 
بإذن الولي و الثالثه وكالته عن الولي و الرابعه وكالته عن غيره 


و منشأ النزاع فى هذه الجهات هو أن الصبىّ الرَّشيد هل هو من المحجورين أو لا و على القول بأنّه محجور فهو من أىٌّ قسم من 
أقسامه فإنّ المحجور لا يخلو أمره من أحد أمرين لأنّهِ إِمَا محجور عن الاستقلال و إمَا محجور عن أصل ال لطنه و الأوّل على 
قسمين أحدهما من كان سبب حجره تعلق حق مالكيّ على ماله كالراهن و المفلس بعد حكم الحاكم و الثّانى من كان سبب 
حجره تعلق ولا-يه شرعته عليه كالبالغه الباكره بناء على اعتبار إذن الولى فى صيحه نكاحها و الثَانى أيضا على قسمين فإن كونه 
محجورا عن أصل التصرف إما لتعّق حق مالكى عليه كالعبد لكون ملكه لمولاه و إِما لتعلق حقٌّ الولايه عليه و هذا على قسمين 
أحدهما من كان منشأ تعلق حقٌّ الولايه عليه كونه مسلوب العباره و كون فعله كالعدم كالمجنون و الثّانى من لا يكون محجورا 
من حيث الفعل بل من حيث المعامله لنفسه و التصرف فى ماله كال فيه فإنّه ليس محجورا عن العقود الراجعه إلى الغير و وجه 
الخلاف الاختلاف فى ما يستفاد من الكتاب و السّنه 


5 2 0 لا لا دو لا اه 2 م ل عر 2 3 سر 

ما الكتانت قوق فر لعو رن فاق و كارا لاملا اعت نا لقنا النكاح فإِنْ آنَش حم مِنْهُمْ رُشدا فاذْفعٌوا إِلتِهُم أمالَهُمْ فإنّه يمكن أن 
كرون قوله فإن البنف اتترزيعا علي الخلا ائاخدروهم قبل البلوع عن زما د يبك شاه الي رما اللوع فإن العم ميم 
الرّشد فى خلال هذه الأزمنه فَادْقَعُوا إلَتِهِمْ أمْبالَهُمْ فعلى هذا يكفى الرّشد لنفوذ تصرّفهم و لو لم يبلغوا 


و يمكن أن يكون تفريعا على الامتحان بعد البلوغ أى امتحنوهم من زمان قابليتهم للامتحان إلى زمان البلوغ فإذا بلغوا راشدين 


فَادْقَعُوا إلَيهمْ أَمْباالَهُمْ و الظاهر هو الثانى أمَا أولا فلأنه سبحانه لما أمر بإيتاء الأيتام أموالهم بقوله عرّ شأنه وَ آثُوا اليتامل أَملاالَهُْ 


ونهى 


ص: 8 


ماوق الطال )إلى الوقن لطر وك ونوا شملا أكالك ب انهه الناصل” يخ ها سل ذلك الولق روا لحل فعا لجواز 
الدفع شرطين البلوغ و إيناس الرَشْد فلا يجوز قبلهما و ثانيا لو لم يكن قوله فادفعوا تفريعا على إحراز الرَّشْد بعد البلوغ لم يكن 
وجه لجعل غايه الابتلاء هو البلوغ و كان المناسب أن يقال وَ ابْتلُوا لاملا فَِنْ نمت مِنْهُغْ رُشْدا فَاذمَعُوا إلَِهم أَباالَهُمْ 


ولا يقال لو كان المدار على الرشد و البلوغ لا وجه لإيجاب الامتحان قبل البلوغ فإِنْ ظاهر كلمه حتّى أنْها غايه للامتحان فلا 
محاله يكون مبدؤه قبل البلوغ لأنا نقول إيجاب الامتحان قبله إِنّما هو لإحراز الرَّشد حتى تدفع إليهم أموالهم بمجرد البلوغ و لا 
يكون الول مممّن يأكل أموالهم إسرافا و بدارا أن يكبروا فإنّ الأولياء لو أمروا بالامتحان مقارنا للبلوغ يحتمل أن يكون رشد 
الصبيئ من باب الاثفاق فأمر سبحانه بالابتلا-ء من زمان القابليه إلى زمان البلوغ حتى يرد أموالهم إليهم من دون تأخير مع بقاء 


الرشد الميتحن إلى هذا الزمان 


عقيب إيناس الرشد الواقع عقيب بلوغ التكاح و على هذا فقوله حتى إذا بلغوا جمله مستأنفه 


و كيف كان فظهور مجموع الكلام فى اعتبار الرَشْد و البلوغ مما لا مجال لإنكاره و هذا هو المستفاد من أغلب التَفاسير كما فى 
المعي و الغاتى يو لكات لازي صا فى للبسير التخراو ريط تي دع ابواليع الب يلين احلاعننا باو الخاج او 
الى ارات الرقوااي ارارم اياده ابر قا عل مه تدر قات لصتي :ا دن الولو كلاه الاو فال لأ اقول راكنا 
لاملا حتّى إذا تلغُوا التكاح يقتضى أن هذا الابتلاء إِنّما يحصل قبل البلوغ و المراد من هذا الابتلاء اختبار حاله فى أَنّهِ هل له 
تصرف صالح للبيع و الشّراء و هذا الاختيار إِنّما يحصل إذا أذن له فى البيع و الشراء و إن لم يكن هذا المعنى نفس الاختبار فهو 
داخل فى الاختبار بدليل أنه يصمح الاستثناء يقال و انوا الام إلا فى البيع و الشّراء و حكم الاستثناء إخراج ما لولاه لدخل فثبت 
أذ قولهوقلرا لكام مر للذؤل اما راف ينوا لهعافى لنت و الكارره قل اللوع تو ذلك تتشي ملك فاته إلى ره 


1 
و أجاب عنه الشّافعيَ بما حاصله أن الله سبحانه أمر بدفع المال إليهم بعد البلوغ و إيناس الرٌشد و إذا ثبت بموجب هذه الآيه أنه 


لا يجوز دفع المال إليه حال الضّغر وجب أن لا يجوز تصرّفه حال الصَغر لأنه لا قائل بالفرق 


فون النه انف جنا ىق الى قو رع لاد جو فور لتر راشع كلك (1ذ. لقي إذا بكر ادها لباق 
وله أمواله إليه فإنّ المراد من الأأموال فى قوله عر من قائل وَ لا تُونُوا الصُمَاء أَمرالَكُمُ هو أموال نفس الأيتام كما فى التفاسير و 
يشهد له أيضا وقوع هذه الآبه الشريفه بين قوله عرّ اسمه وك تَأكُوا أَطاَهُْ و قوله و ايو الام 

ثم لا فرق فى الوليّ بين الوصيّ و الأب و الجدّ و الحاكم لأنْ الخطاب شامل للوصى أيضا فالقول بالتفصيل بين الأب و الجدّ و 
الحاكم و بين الوصى فى عدم انقطاع سلطنه الثلاثه دون الوصى لا وجه له و كيف كان يستفاد من الآيه المباركه عدم استقلال 
الصبىئ فى التصرّف فى أمواله و إن كان رشيدا لا مباشره و لا توكيلا إِنّما الكلام فى استفاده سائر المراتب منها و هى نفوذ 
تصدفه فى ماله بإذن الوليّ و وكالته عنه و وكالته عن غيره فنقول أمّا 


ص: ١/١‏ 
عدم نفوذ تصرّفه فى ماله بإذن الولئ فيستفاد منها أيضا بِضمٌ مقدّمه عقليّه 


و أمَا عدم صبحه وكالته عنه و عن الغير فلا يستفاد منها بل يستفاد من القواعد العامّه و توضيح ذلك يتوقف على تمهيد مقدمات 
الأولى أنّه كما لا يمكن اجتماع مالكين مستقلين على مال واحد و لا مالكك مستقل و مالكك كان شريكا معه فكذلك لا يمكن 
اجتماع سلطنتين مستقلتين و لا سلطنه تامه و ناقصه فى مال واحد فَإنّ البرهان على الامتناع واحد فى كليهما و هو أنّهِ ليس 
الملكتيه أو الس لطنه إلا إضافه بين المالكك أو المّدلمطان و المال و ليستا عباره عن أمر موهوم كأنياب الأغوال حتى يتختّل للملكك 
مالكان و مسلطان و الآضافه إذا كانت مرقطة فض على تش و الاستقلال بيت كان له التضوق :ف الما من دوة توفت عل 
إذن غيره و كان له المنع من تصرف الغير فيه يمتنع أن يكون فى عرض هذا الشخص شخص آخر تكون له هذه الإضافه تامّه 


كانت أو ناقصه 


نعم يمكن ثبوت الإضافه الطولته و الإضافه على نحو الإشاعه و الإضافه الناقصه الّتى لم يكن لصاحبها منع غيره لأشخاص متعدّده 
فالأوّل كإضافه ملكك العبد إلى العبد و مالكه و هكذا سلطنه الوكيل و موكله و النّانى كإضافه الشريكين و الثَااثْ كسلطنه الأب 
والجدّ أو الوكيلين أو حكام الشرع و أمَا إضافتان مستقلتان عرضييان بحيث يكون لكل منهما طرد الآخر و منعه عن التصرّف فغير 
معقول فإذا امتنع هذا امتنع إضافه مستقله مع إضافه منضمّه إذ مع استقلال واحد فى التصرّف يمتنع أن يكون تصرّفه منوطا بِضمٌ 
الآخر إليه بل لا بدّ أن يكونا كالشّريكين أو كساطنه الرّاهن و المرتهن فإن ثبوت نصف الإضافه لأحد لا يجتمع مع ثبوت تمام 
الإضافه لغيره لأنّهِ خلف و مناقضه 


و بتعبير آخر أن الولايه الثابته للولئ لا بد أن يكون بمقدار حجر المولى عليه فإن كان محجورا عن أصل الءّ.لطنه كالمجنون و 
العبد فالولئ مستقل فى التصرّف و لو كان محجورا عن الاستقلال كالرّاهن و الباكره فيجب أن يكون ولايه الولى بنحو الانضمام 
فلا يمكن أن يكون للصبيئ حقٌّ التصرّف منضمًا إلى الولى و كان للولى التصرّف بالاستقلال 


وحيث إِنّ الولى بمقتضى الآبه الشّريفه له تمام الشلطنه قبل قابلِه الصبئ لأن يمتحن و يختبر و يبقى له هذه التشلطنه قبل البلوغ و 
الرَّشد على ما استفدناه من الآ-يه فتأثير إذنه للصبئ إمَّرا يرجع إلى كونه وكيلا من قبل الولى فسيجى ء حكمه و إِما يرجع إلى 
كونه ضميمه مع الولىّ فى التصرّف كتصرف السّفيه بإذن الولى و الراهن بإذن المرتهن فهذا غير معقول 


و بالجمله مقتضى هذه المقدّمه عدم صححه بيع الصبى لنفسه بإذن الولى أيضا لاستفاده السلطنه التامّه الاستقلاليه للولئ من الآيه 
الشّريفه ثم إنّه كما لا يجوز له مباشرته و لو بإذن الولي فكذلكك لا يجوز له توكيله الغير لأنّه لا يصمح التوكيل إِلَا فى فعل يكون 
مملوكا للموكل بحيث يصح له مباشرته بنفسه فتوكيله الغير فى هذه الصّوره نظير صوره عدم إذن الولى الثاني أنهم اعتبروا فى 
الوكيل أمورا منها البلوغ إلا فيما استثنى و منها كمال العقل و منها أن يكون ما وكل فيه ممما يجوز له أن يليه بنفسه لنفسه و لا 
يعتبر المباشره فيه فكل ما لا يجوز للوكيل صدوره من حيث إِنّه فعله و من جهه الإصدار فلا يجوز أن يصير وكيلا عن غيره فيه و 
فرعوا على ذلكك عدم صيحه وكاله المحرم لابتياع الصيد و إمساكه و عقد النَكاح و إن كان الموكل محلا و صيحه وكاله المفلس 
و السفيه و المرتدٌ 


ص: ؟/ا١‏ 


فلحرمه هذه الأفعال عليه من حيث الثّربب و لو مع قطع النَظر عن المسبب و أمَا صبحتها عن المفلس و السفيه و المرتد فلأنٌ منع 
هؤلا-ء يرجع إلى التصرّف المالى فى أموالهم لا لقصور فعلهم من حيث إِنّه فعل فإنّ المفلس يتعلق بماله حق الغرماء و الس فيه 
يتعلّق عليه حقّ الولا-يه و المرتد لا ذمّه له و بالجمله يعتبر فى الوكاله كون الفعل مما يجوز وقوعه من النَائبٍ و أن لا يعتبر فيه 
المباشره و على هذه المقدّمه يتربّب أمران أحدهما عدم جواز وكالته عن الوليّ فى أن يتصرّف فى مال نفسه الّذى يرجع ولايته 
إلى الوليّ بالفرض و ثانيهما عدم وكالته عن النّاس فى التصرّف فى أموالهم لأنّهِ إذا ثبت أن الصبيّ كالمجنون فى كونه مسلوب 
العباره فحيث إِنّ إجراء الصَيغه منه لا أثر له فى ماله فوكالته أيضا كالمباشره 


نعم إثبات هذه المقدّمه و هى اعتبار البلوغ كاعتبار العقل و إن الصبىئ لا ينفذ منه البيع من حيث جهه الإصدار موقوف على قيام 
دليل على ذلك و على هذا فكلّ ما ثبت جواز توليه الصبيئ فيه بنفسه يصيح وكالته فيه كما يصيح توكيله إلا إذا اعتبر المباشره فى 
الموكل ففى العتق و الطلاق و الوصئّه كما يجوز أن يليها بنفسه فكذلكك يجوز أن يتوكل عن غيره و أن يوكل غيره عن نفسه 


النالئه أن الأخراض بالنسبه إلى الآثار المتريّبه على الأفعال مختلفه فقد يتعلّق الغرض بحصول الأ-ثر فى الخارج من دون دخل 
لفاعل خاصٌ أى المقصود حصول النّتيجه و قد يكون الغرض حصوله من شخص خاصٌ بحيث كان فعله موضوعا للحكم و 
القسم الأخير هو المقصود فى باب الوكاله لأنّ البيع مثلا مترتّب على فعل الوكيل من حيث إِنّه هو الفاعل و نظيره فى الأحكام 
التكليفيه الفعل العبادى فإِنّ المقصود منه حصوله من شخص المكلّف و أمّرا القسم الأموّل الْذى نظيره فى التكاليف هو الفعل 
التوصّلى فهو خارج عن باب الوكاله 


فل ختذاعة إتصال الوعدتفن الأذؤ اق دغول الذاز من مشعات فعاهلات الصيع لأ وه لد لآن ذه الأمور لم موابات 
الوكاله بل الغرض وصول الهديّه إلى المهدى إليه و لو كان بتوشدط حيوان و هكذا فى مسأله الدُخول فى الدار الغرض 
التعكياف وناء ضاحب الذال: ب لو قلنا افون ات المخاطاه إن العر فى )متها وصور ل كز .واعة مع العوعمي إلى والكك لكك كما 
قيل به فى مسأله كوز السقّاء و صندوق الحمامى فلا بأس بأن يكون الصبيّ مقام الكوز و الضّ ندوق و دعوى صاحب الجواهر 
قدّس سرّه أن السّريره الثّابته فى مثل إيصال الهديّه و الإذن فى الدّخول من المسامحين لا المتديّنين لا وجه لها فإِنٌ خروج ذلكك 


من باب معاملات الصبى خروج موضوعى 


أمَا الّد.نه فهى على طوائف ثلاث الأولى ما دلّ على جواز أمر اليتيم بعد الاحتلام وعدم خروجه عن اليتم قبله الثانيه ما دل على 
رفع القلم عنه الالئه ما دل على أن عمده و خطاءه واحد أمّا الطائفه الأولى فالاستدلال بها غير مفيد لأنّها فى مقام بيان أن 
الاحتلا.م شرط فى نفوذ أمر الصبىّ و ليست فى مقام بيان عدم نفوذ أمره قبله و لو مع إذن الوليّ و أما الثاني فالحق دلالتها على 
كونه مسلوب العباره فإنَّ الظاهر من قوله ع رفع القلم عنه ما هو المتعارف بين النّاس و الدّائر على ألسنتهم من أن فلانا رفع القلم 
عنه و لا حرج عليه و أعماله كأعمال المجانين فهذه الكلمه كنايه عن أن عمله كالعدم و رفع عنه ما جرى عليه القلم فلا ينفذ 
فعله و لا يمضى عنه فإنَّ ما صدر عنه لا ينسب إليه نعم يختصٌ رفع القلم بالفعل الّذى لم يكن موضوعا لحكم بذاته لأنَّ الظاهر 
م هذا الحديع] الشرزيف' أن الأفغال التى ترك عليه 


ص: ا 


5 


الآثار لو صدرت من البالغ العاقل المستيقظ فهى إذا صدرت من الصبيّ و مثله فلا أثر لها و أمَا الأفعال الى تترنّبٍ عليها الآثار 


من دون فرق بين الالتفات و غيره و من غير فرق بين الاختيار و غيره فهذه خارجه عنه تخصّصا 


فعلى هذا لا يشمل الحديث مثل الإتلاف و الجنايه بل مطلق الحدث و الجنايه الموجبه للدّيه و نحو ذلكك و على هذا لا يرد 
النبافننات: الى أوردها المصدف فدبن سد على:هنةه الطائفه بقوله أولا إن الظاهر منه قلم المؤاخذه و ثانيا أن المشيووعلن 
الألسنه أن الأحكام الوضعيه لا تختصٌ بالبالغين و ثالثا لا-مانع من كون فعل غير البالغ موضوعا للأحكام المجعوله فى حق 
البالغين فيكون الفاعل كسائر غير البالغين خارجا عن ذلكك الحكم إلى وقت البلوغ 


أمَا فى الأولى الّتى مرجعها إلى اختصاص الرّفع بالأحكام التكليفتته دون الوضعيه فلما أوضحنا فى الأصول فى حديث الرّفم من 
أن الرّفع التشريعي يصحٌ تعلّقه بالأمور الخارجته من دون توقف على تقدير المؤاخحذه أو غيرها و الرّفع التشريعي يقتضى رفع 
جميع الآثار ففى المقام يمكن تعلق الرّفع بنفس القلم أى رفع قلم جعل الأحكام عنه سواء كانت موجبه للمؤاخذه على مخالفتها 
كالأحكام التكليفيه أم لم تكن كالوضعيه 


و أمّرا فى الَانِيه فلأنٌ اشتراكك غير البالغ مع البالغ فى الأحكام الوضعيه التى هى محل البحث كعقد الصبئّ أوَّل الكلاسم بل 
المشهور عدمه نعم يشتر كان فى مثل الإتلاف و نحوه 


و أمّا فى الثالئه فلأنّه مضافا إلى عدم إمكان تفكيك الآثار بين البالغ و غيره فيما كان ذات الفعل موضوعا للأثر بل فيما كان 
الأثر مترتّبا على الفعل القصدى أيضا فإنّه لو أفاد عقد الصبيئّ الملكيه فلا يمكن أن لا يكون مؤثرا فعلا و يصير ذا أثر بعد البلوغ 
أن كون فعله موضوعا للأحكام المجعوله فى حق البالغين فرع أن يكون فعله مؤثرا و هذا أُوَّل الكلادم لأ-نه يحقل أن يكون 
وجوده كعدمه كما فى عقد المجنون و مثله فكيف يمكن أن يكون هذا الى صدر من مثل المجنون موضوعا لحكم البالغ 
العاقل 

و بالجمله ظهور الحديث فى كون عبارته كالعدم بقرينه جعله رديفا للمجنون و الائم مثا لا ينبغى المناقشه فيه و أما الثالثه 
فدلالتها على أنّ أفعاله القصدى كالفعل الصّادر عن غيره بلا قصد واضحه نعم يمكن دعوى ورودها فى مورد خاصٌ و هو باب 
الديات أو عمومها للكمارات أيضا و عدم شمولها لجميع أفعاله كالعقود و الإيقاعات و ذلك لأنّ الخطأ و العمد لم يؤخذا 
موضوعا لحكم إِلَا فى الجنايات و الكفّارات الواجبه على المحرم فإن فى تلكك المسألتين قوبل العمد مع الخطإ و أمّا فى غيرهما 
فالحكم أما مترتّب على ذات الفعل و هو الغالب أو على خصوص العمد أو خصوص الخطإ أو ما هو مرادف لهما من القصد و 
الاختيار أو الس هو و النسيان و الاضطرار و يشهد لذلكك تذييل بعضها بقوله ع تحمله العاقله فإنّ تحمل العاقله إِنّما هو الدّيه فى 
الجنايات 


و لكن يمكن الجواب عن هذا الإشكال بأن تذبيل بعضها بقوله تحمله العاقله لا يوجب حمل الأخبار المطلقه على باب الجنايات 
هذا مضافا إلى ما ورد فى روايه أبى البخترى عن على عليه السلام أنه كان يقول المجنون و المعتوه الّذى لا يفيق و الصبئ اذى 


لم يبلغ عمدهما خطأ يحمله العاقله و قد رفع عنهما القلم إن قوله ع و قد رفع عنهما القلم بمنزله العلّه لقوله ع عمدهما خطأ و 


متسناء أن الأفحال الى كرتن نينا الآنان داعيو رك عن فين مغر الصيع و السعوة ذا درت نهنا فكالخادر عن 
غيرهما بلا قصد لأنّ قلم جعل الأحكام 


ص: عا 


مرفوع عنهما فمقتضى التعليل هو التعدى إلى غير الجنايات بل يستفاد منه أن الطائفه الثانيه و الثَالئه وردتا لمعنى واحد و كل 
منهما مخصوصان بالأفعال القصديّه لا الأفعال الّتى تكون موضوعات للأحكام بذواتها 


وعق هذا فلك وه لقول النصيفت قدمن مده بل يمكن ملاتحظه بعظن ما ورد من هذه الأخبارقى قتل المجون و الصبق 
استظهار المطلب من حديث رفع القلم إلى آخره لأنّه بعد ما عرفت من اتّحاد معنى الفقرتين لا وجه لاستظهار الاتّحاد من هذه 
الرّوايه بالخصوص بل فى جميع الرّوايات الوارده هذه الكلمه يراد منها مع قطع النْظر عن معناه الكنائى رفع فعله القصدى فإِنّ 
معنى رفع قلم الأحكام هو أن عمدهما خطأ فإِنٌ اشتراكه مع المجنون فى رفع القلم عنه و كون عمده خطأ يقتضى أن يكون 
المرفوع هو الفعل القصدى 


ثم لا يخفى أنّه لا وجه لتقدير المؤاخذه ثم تعميمها للآثار الأخرويّه و الدنيويّه فإنّ المؤاخذه بناء على لزوم تقديرها ظاهره فى 
العقوبه الأسخرويّه ثم لا وجه لاحتمال العلته و المعلوليه كليهما فى رفع القلم فإنّ الظاهر منه كونه عله لأننّه عم موردا من قوله 
تحمله العاقله و العله بمنزله الكبرى الكلته و الحكم المعلل بمنزله الضِّ غرى و جعله معلولا لقوله ع عمدهما خطأ لا يستقيم لأنّهما 
إما متتحدان معنى بناء على أن يكون المراد من رفع القلم رفع الأفعال القصديّه و إِمَا يناسب العاليه لو كان المراد الأعمّ منها و من 
غيرها 

و بالجمله و إن أجاد المصنف قدّس سرّه فيما أفاد من أن المرفوع عن الصبيئ هو الأحكام المترتبه على الأفعال التى بذاتها 
موضوعات لها لظهور الخبر فى أنّ الصبيّ كالمجنون إِلَا أنه لا وجه لالتزامه بتعلّق الرّفع بالمؤاخذه ثم تعميمها للآثار الدنيويّه ثم 
تم كه بإطلاق الرّفع لما إذا صدر الفعل عن الصبىٌ بإذن الولىّ فإنَ التمسشّك بالإطلاق فى هذا المقام من الغرائب على مذهب 
من اختار من أنّ التقابل بينه و بين التقيبد تقابل العدم و الملكه فإنّه لو كان المراد من الرفع رفع الأثر رأسا و أن فعله كالعدم و 
قصده كعدم القصد فلا موقع للتمشكك بالإطلاق لأنّ الإذن لا يمكن أن يؤثر فى الفعل الّذى هو بمنزله العدم حتى يتوهّم تقيبد 
عدم الأثر بمورد الخلو عن الإذن فيتمسكك بالإطلاق لرفع هذا التوهّم و لو كان المراد منه أن الصبئى ليس مستقلا فى التصرّف 
فهو كالرّاهن أو الباكره فلا يصمح التمسّ كك بالإطلااق لأننّه ينقلب الفعل فى مورد الإذن عمّا عليه فلا يصحٌ أن يقال الرّاهن لا 
يستقل بالتصرّف سواء أذن له المرتهن أم لا 


فتلخص مما ذكرنا أنّ قصد الصبىئ كالعدم و فعله العمدى خطأ لا مؤاخذه عليه و لا ديه فى ماله ولا يلزم بالإقرار و لا حدّ عليه و 
لا تعزير على أفعاله و لو قام دليل على أنه يعزّر فليحمل على التأديب لثلا يتمرّن على الفعل المحرّم نعم لو ثبت لزوم تعزيره فى 
مورد ثبوت الحدّ على البالغ لكان ثبوت هذه العقوبه من أثر فعله القصدى و أمَا لو ثبت لزومه فى غير هذه المعصيه فليس المراد 
منه إِلّا التأديب أى ليس العقوبه عليه لأجل ما صد منه بل لتلا يصدر منه بعد البلوغ بحيث لو علم موته قبل البلوغ فتأديبه أيضا لا 
وجه له إِنَا أن يكون نفس صدور الفعل منه نقصا لأقربائه 


و كيف كان لو ثبت لزوم التعزير عليه فيدخل فى المستثنيات لما يتنا أن الصبىّ كالمجنون فهو داخل فى هذا القسم من 
المحجورين فلا يترتّب على إنشائه أثر و لا يؤاخذ على فعل من أفعاله و إذا ثبت صبحه فعل منه بدليل خاصٌ يكون مخصّصا 


لحديث رفع القلم و أمَا لو لم يثبت كما قيل بالنسبه إلى عباداته فيقتضى أن تكون 


ص: ١17/6‏ 
تمريتيه لاا شرعيّه 


ثم كل ما ثبت صححته مطلقا و لم يدل دليل على اعتبار صدوره من فاعل خاصٌ يصحُ فيه توكيله للغير و وكالته عن الغير و هذا 
كله فى الأفعال الّتى يعتبر فيها القصد و أمَا الذى لا يعتبر فيه فخروجه عن الحديث بالتخضٍ ص فالفروع الّتى ذكرها العلامه قدّس 
سرّه فى التذكره مبتنيه على إحدى القاعدتين أى كل فعل اعتبر فيه القصد كحصول الملك فى الهبه و تعتين الكلى بالقبض 
فقبول الصبىّ فيه و قبضه كالعدم سواء كان بإذن الولى أم لا و سواء كان لنفسه أو للوليّ أو لغيره 


و كل مالا يعتبر فيه القصد كقبض مال معن من الوليّ بإذن الوليّ فقبضه فيه كقبض الول كما أن من عليه الخمس أو الزّكاه 
يبرئ ذمّته منهما لو دفعهما إلى الصبىّ أو صرفهما فى مصارف الصبى لأن قبضه هنا لا يعتبر فيه القصد 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّه ظهر مما ذكرنا أنّه لا فرق فى معامله الصبيئ بين أن يكون فى الأشياء اليسيره أو الخطيره إلى آخره 


و إن كان مقتضى الأدلّه الَابقه ما ذكره قدّس سرّه من عدم الفرق إِلَا أنه بعد ما يشاهد من النّاس أُنّهم لا يعاملون مع الصبئ 
معاملتهم مع المجانين بل سيره أهل العرف من كل ملّه و نحله الإيكال إلى الصبي باختلاف المعاملات في وكلون إلى من بلغ 
أربع سنين معامله البقول و إلى من بلغ ثمانيه بيع اللُحوم و إلى من تجاوز العشره معامله لناب و هكذا 


فلا بد إِمَا من القول بخروج هذه الأشياء عن معاملات الصبى بالتخصيص و المخصّص لها هو السيره و لكن الالتزام بهذا مشكل 
كما أفاده قدّس سرّه أن السّريره مختلفه باختلاف الأشياء و ثبوت التريره من عصرنا إلى عصر الأثمّه ع من المتديّنين بهذا 
التفصيل مشكل بل المعلوم عدمها فإنّا نرى تحرّز المتديّنين عن المعامله مع الصبئ فى مثل اللّحم و نحوه فضلا عن الثِّاب و إِمّا 
من القول بأن الريره جاريه بين من لا يبالى بالمحرمات و لا يخفى أَنْ الالتزام بهذا أشكل فإنَ شراء البقول و نحوها منه معمول 
بين المتديّنين و إِما بجعل الصبئ فى الموارد الّتى ثبتت السيره فيها بمنزله الآله و الواسطه فى الإيصال و هذا على وجوه 


أحدها ما ذكره كاشف الغطاء بأنّ المعامله فى الحقيقه واقعه مع الوليّ و الطرف الآخر فيكون الأخذ من الطفل مثلا موجبا وكاله 
من قبل الول و قابلا-من قبل نفسه فيكون فعل الصبىّ من قبيل فتحه باب الدار و الإذن فى دخول الأغيار من كونه كاشفا عن 
رضا الولى و فيه أوَلا- أن دخول عمل طرف الصبىّ فى عنوان الوكاله مشكل لأنٌ الول لم يعّنه لها و مجرّد رضا المالك لا 
يدخله فى هذا العنوان و ثانيا أنّ ما هو الواقع فى الخارج ليس إِلَا المعامله مع الصبيٌ للعلم بعدم إنشاء التوكيل من الول و عدم 
قصد الطرف الوكاله عنه و ثالثا مقتضى ذلك اختصاص الصّحه بما إذا كان المال من غير الصبى و أمَا إذا كان منه و لم يعلم له 
ولىّ إجبارىٌ فلا يجوز مع أن بناء النّاس ليس على التَفتخص 


و ثانيها أن يكون المنشئ للمعامله هو الوليّ مع طرف الصبىّ و كان الصبيئّ واسطه فى إقباض المالين و إيصاله إلى المالكين 
كإيصاله الهديّه إلى المهدى إليه و فيه أوَّلا أن إنشاء التمليكك لشخص غير معلوم بوجه لا يدخل تحت أحد العناوين التمليكيه و 
ثانيا أن الفصل بين هذا الإنشاء و الإنشاء من طرف الصبيّ قد يكون أزيد من سنه و ثالثا أن ما هو الواقع فى الخارج ليس كذلكك 
غالبا بل دائما 


و ثالثها الاكتفاء فى المعامله بوصول كل من المالين إلى مالكك الآخر مع رضا الطرفين و قد تقدم فى المعاطاه ما يدل على صححه 
ذلك 
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نه إما من مصاديقها بناء على عدم اعتبار التعاطى فيها و إِما أنّه ملحق بها حكما بناء على ما تقدّم من أنْ المعاطاه إِنّما تدل على 
التسليط المالكى فلو أنشأ اتتسليط عن المالكك بعوض معن فكل من أقدم على إعطاء العوض فهو مسلط على المعوض فإنّه لا 
يعتبر فى حقيقه التتسليط تعيين المباح له كما فى نثار العرس و لا الموالاه بين اللإإيجاب و القبول فهذا لو كان داخلا فى عنوان 
العقود فيدلٌ على صيحتها عموم أَوْقُوا بِالْعُقُودٍ ولو لم يكن داخلا فيكفى فى صححتها الشيره الجاريه بين المتديّنين 


نعم لا بد من الاكتفاء بما هو المتيّن من جريان سيره المتديّنين عليه و هو المعامله الّتى لا تحتاج إلى المساومه بل كانت قيمه 
العين معيّنه فى الخارج بحيث كان الصبىّ آله صرفه و واسطه فى الإيصال 

[مسأله و من جمله شرائط المتعاقدين قصدهما لمدلول العقد] 

اشاره 

قوله قدّس سدّه مسأله و من جمله شرائط المتعاقدين قصدهما لمدلول العقد إلى آخره 

توضيح هذه المسأله يقع فى طى مباحث 

الأول أنْ بعض الجمل مختصٌ بالإنشاء 


كصيغه الأمر و النّهى فإنّ مفادهما إيقاع النسبه بين الفاعل و المادّه تشريعا أو سلبها عنه كذلك و بعباره أخرى مفاد الأمر البعث 
نحو المطلوت كتشريعا و مقاد اللبى الرسر عنه كتذلكة و هدان المعاة عفان فى الاتشاتيدى يعفن الجنل مخصن بالأخبان 
كالجمله الّتى كان محمولها أمرا خارجا كقوله زيد قائم و بعضها مشترك بين الأمرين كالفعل الماضى و المضارع و الجمل 
الاسميه الّتى يكون محمولها قابلا لأن يوجد بالإنشاء فالفعل الماضى بيصي أن ينشأ بها عناوين العقود و الفعل المضارع يصيح أن 
ينشأ بها الأحكام 


والسرّ فى اختصاص كل واحد بباب هو أنّ الفعل الماضى للنّسبه التحمّقيه و الفعل المضارع للنّسبه التلبسيه فالماضى أمسس 
بإيجاد عناوين العقود به و المضارع أمسّ بتشريع الأحكام به فإن إيجاد عنوان العقد لا يناسبه التتبس و إيجاب متعلّقات الأحكام 
لا يناسبه التحقّق و أمَا الجمل الاسميّه فكاسم الفاعل فى قوله هى طالق و اسم المصدر فى قوله أنت حرٌ و نحو ذلكك كقوله أنت 
وصتّى أو وكيلى و كل ما كان من هذا القبيل ولا يخفى أن كون الجمله مفيده للإنشاء أو الإخبار إِنْما هو باقتضاء المقام و من 
المداليل السياقيه فإِنّ لكلمه بعت معنى إذا كان المتكلم به فى مقام الحكايه يكون إخبارا و إذا كان فى مقام إيجاد المادّه بالهيئه 
يكون إنشاء و هكذا سائر الصّيغْ القابله للمعنيين 


ثم إِنّه ل-.شبهه أنّ لكلّ من الإخبار و الإنشاء مراتب ثلاث الأولى القصد إلى اللفظ لا بمعنى أن يكون اللفظ بالنظر الاستقلالى 


ملحوظا فإن هذا خارج عن استعمال اللفظ فى المعنى فإِنْ الاستعمال عباره عن إلقاء المعنى باللّفظ فاللّفظ غير منظور فيه و فان 
صرف بل بمعنى أن لا يكون اللفظ صادرا عن غير الملتفت و الغافل كالنّائم و الغالط فإنَ التفظ إذا صدر فى حال النوم أو على 
غير همك بأناسيق اللساة الندفلة أثر له 


والثائيه أن يكوةةفافدذا الم باللفظ أئ بحن كوثة قاضدا لصندور اللفظ كان قاصدا للسدلوله لا تمعتى كوثه قاضدا لصنل 
المعنى فَإِنّه بعد قصده اللّفظ و علمه بمعناه لا يعقل عدم قصده معناه فإنّ استعمال اللّفظ عباره عن إلقاء المعنى باللّفظ بل بمعنى 
كونه قاصدا للحكايه أو الإيجاد أى كان داعيه على استعمال اللفظ فى المعنى الحكايه عن وقوع هذا المدلول فى موطنه من 
ذهن أو خارج أو إيجاد المنشأ بهذا اللفظ الذى هو آله لإيجاده فلو كان قصده الهزل و اللّعب فلا أثر له و فقد هذين المرتبتين 
فى الإخبار يوجب عدم صدق الحكايه عليها 
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و أمّا فى المنشئات ففى العقود يوجب عدم صدق عنوان العقد و فى الأحكام يوجب عدم صدق الحكم الواقعى بل يطلق عليه 
الحكم الصّورى أو الهزليئ أو نحو ذلكك من الدّواعى 


واليركنه الثالنه فى الأخان أن بكرن هدلول اللنظ مطابقا لبا يحكن عنه و إلايكوق كديا واف الأنفاء أن يكون المددأ سحتنا 
فى عالم الاعتبار بأن لا يكون المبيع خمرا مثلا ولا يخفى أنَّ هذه المرتبه فى الإخبار و الإنشاء خارجه عن اختيار المتكلّم لأنْها 
أمر خارجى و ليست من مدلول لفظه أيضا 


وقد ظهر مما ذكرنا أمور الأوّل أن جعل القصد من شرائط العقد أولى من أن يجعل من شرائط المتعاقدين إذ بدونه لا يتحقق 
العقد كعدم تحمّقه بالفصل بين الإيجاب و القبول و بعدم تطابق الإيجاب و القبول و مجرّد أن عدم تحقّقه نشأ من قبل العاقد لا 
يوجب عدّه من شرائطه و إِلَا لصي أن يقال و من شرائط العاقدان لا يتلفْظ بالفارسى و أن لا يقدم القبول على الإيجاب 


القَانى أن قياس الأمر الضورى على الكذب في الاخبار لا وجه له لأنُ الكذب مرتبه ثالثه فى الإخبار و الأمر الضورى يشبه الهزل 
فى الإخبار لأ-نه لم يقصد به البعث نحو المطلوب و هكذا فى العقود لو لم يقصد إيجاد المادّه بالهيئه بل قصد الهزل و نحوه 
فحكمه حكم الهازل فى الحكايه و شبيه الكذب فى الإخبار منحصر فى الإنشاء فى عدم وقوع المنشإ فى عالم الاعتبار و عدم 
المطابقه فى الإخبار كعدم وقوع المنش! فى الإنشاء كلاهما خارجان عن مدلول اللّفظ و إمكان القصد إليه 


اثالث ما أفاده فى المسالكك من عدم تحقّق القصد فى عقد الفضولى و المكره خلط قصد بقصد فإن القصد يستعمل فى موارد 
أحدها قصد اللّفظ و ثانيها قصد المعنى فإنّهما معتبران فى أصل صدق العقد فإن عقد النّائم و عقد الهازل ليسا بعقد فإنهما لم 
يقصدا إيجاد المادّه بالهيئه ثالثها قصد وقوع العقد خارجا عن طيب فى مقابل وقوعه عن كره فإنّ العاقد مع قصده اللّفظ و 
المعنى تاره داعيه على وقوع مضمون العقد إكراه المكره و أخرى غيره من الدّواعى النْفْسائيِهِ و رابعها قصد وقوع المضمون عن 
العاقد فى مقابل وقوعه عن غيره كبعض أقسام عقد الفضولى و لا يخفى أنْ اعتبار القصدين الأخيرين إِنّما هو لأمر تعتدى لا 
لتحمّق مفهوم العقديّه فإنّ عقد المكره و الفضولى من حيث جهه العقديّه لا بيقصر عن غيره فما أفاده فى المسالكك من أنّهِما 
قاصدان إلى اللفظ دون مدلوله لا وجه له لأنُهما قاصدان للمدلول أيضا و إِنّما الفرق أن قصد وقوع مضمون العقد فى المكره 
ليس عن داع اختيارى و قصد نفسانيّ بل عن وعيد المكره بالكسر مع عدم إمكان التوريه أو مطلقا على ما سيجىء و فى 
الفضولى هذا المعنى أيضا موجود و إِنْما المفقود قصد وقوع المضمون عن نفسه و على هذا فقياس المكره على الفضولى أيضا 
لا وجه له لأنْهما ليسا فى وزان واحد 


المبحث الثانى فى اعتبار قصد المالكين و عدمه 
و توضيحه يتم برسم أمور الأوّل لا شبهه أن تعيين العوضين فى العقود التمليككيه كتعيين الرّوجين فى النكاح الثانى أن مقتضى 


العاوقنه و اليادله وغول كلمن التوقيين فى ملك انلكف الكهر التاللق بعد تحقق العا عه متها بما كافها له يوحت 
بطلانها بل يقع لغوا و برهان الجميع واضح أننا اعتبار تعيين العوضين من حيث الجنس و المقدار فى العقود المعاوضيه فلأن 


عيش بنى آدم يتوقف على تبديل الأموال و لا يتم ذلكك إِلَا بتعبين ما يقع المال بإزائه من حيث الجنس و المقدار فإِنّ المال يقع 
بإزاء الصّور النُوعِيِه لا بإزاء 


ص: 178 


الماده المشتركه ثم لا يقع أى مقدار من المال بإزاء أى مقدار من الصوره النوعيّه فيجب تعبين كلتا الجهتين و سيجىء توضيح 
ذلك فى محلّه 


و أما اقتضاء حقيقه المعاوضه دخول كل واحد من العوضين فى ملكك مالكك الآخر فقد تقدّم وجه ذلكك فى أوّل البيع و إجماله 
أن المعاوضه تبديل طرف إضافه بطرف إضافه أخرى مع بقاء الطرف الآدخر من كل من الإضافتين على حاله أى يتبدّل 
المملوكين لا المالكين فإذا كان المالكان على حالهما فى المعاوضه و لم يقم مقام مالك المال مالكك آخر كمسأله الإرث بل 
تبدّل طرف الإضافه القائمه بالمال بطرف الإضافه القائمه بمال آخر فلا بد أن يقع كل من المضافين مكان الآخر فى الملكك و 
يجب أن يدخل البدل فى ملك من يخرج عنه المبدل و هذا لا يمكن إِنَا إذا دخل المبدل فى ملكك من خرج عنه البدل و مجرّد 
عدم المجانيه و وقوع مال بإزاء مال ليس معاوضه لأنْ العقد هو الأثر الحاصل من فعل المتعاقدين و ليس الثّالث طرفا لهما 


فلو كان أثر تمليكك البائع تمليكك المشترى غير البائع لزم أن يكون هنا عقدان لو احتاج كل تمليكك إلى قبول أو إيقاعان لو لم 
يتوقف و قد تقدم أيضا أنّه لو قام دليل على صححه ما لو قال اشتر بمالى لنفسكك طعاما فلا بدّ من حمله إِمّا على هبه المال له قبل 
الشَّراء و ما على هبه الطعام له بعد الشّراء و إِمَا على إعطائه له أحدهما قرضا و هكذا لو قام دليل على صححه بيع معلقات الكعبه 
المشرفه و تمك ثمنها فلا بدّ من حمله على غير البيع من أنحاء التصرّف أو تملكها آنا ما قبل البيع ثم بيعها و أمَا عدم بطلان 
المعاوضه بعد تحقّق أركانها بذكر ما ينافيها بعدها فلأنّه لا موجب لإبطال الأمر اللاحق الأمر الضِّ حيح المتقدم نعم لو لم يتحقّق 
ركن المعاوضه و هو تبديل المالين فذكر ما ينافيها يوجب بطلانها كقوله بعتكك بلا ثمن و آجرتكك بلا أجره على التفصيل الّذى 


تقدّم فى قاعده ما يضمن 


إذا عرفت ذلكك فنقول تاره يكون العوضان شخصيين و أخرى كلتين و ثالثه يكون أحدهما شخصيا و الآآخر كاكا فإذا كانا 
شخصيين فلا يعتبر تعيين مالكهما سواء كان العقد من المالكين أم من غيرهما وكيلا كان أم لم يكن عقبه بما ينافيه أم لم يعقبه 
فإنه بعد ما عرفت من أن المعاوضه تقتضى دخول العوض فى ملكك من خرج عنه المعوض و بالعكس فلو بدل المبيع الشخصى 
بِالتّمن الشخصى و قال بعتكك هذا بهذا أو قال بعت هذا بهذا صار المثمن لمالك الثُمن و الثُمن لمالكك المثمن و لا يعتبر تعيين 
المالكين لكونهما معني فى الواقع و لا يضرٌ تعقيب العقد بما ينافيه بأن يقول بعتكك هذا بهذا لزيد مع عدم كون زيد مالكا 
لأحد العوضين بل و لا يضر ذكر المنافى بين الإيجاب و القبول بأن يقول بعت هذا الّذى لزيد بهذا التَمن اذى لعمرو فإنّه يقع 
التبديل بين التَمن و المثمن و قصد كونه لزيد أو ذكره لغو لا يوجب البطلان و لا يقاس على قوله بعتكك بلا ثمن لما عرفت من 
الفرق بينهما 


و بالجمله لم يقم دليل تعتّدى على اعتبار قصد المالكين و لا على بطلان قصد الخلاف و لا يتوقف عنوان العقديّه أيضا على 
قصد المالكين أو ذكرهما ولا يمكن أن يؤثر قصد الخلاف فى البطلان كما لا يمكن أن يتعدّد وجه وقوع العقد أيضا حتّى 
يتوقف على التعيين 


و أمّا إذا كانا كليين فلا بد من تعيين ذمّه شخص بالنُسبه إلى أحد العوضين و العوض الآخر لو لم يجعله العاقد فى ذمّه غيره 


يتعلق بذمته ظاهرا فلو قصد الإبهام و قال بعت أو اشتريت منّا من الحنطه 
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بعشر قرانات فلا يصِح لأنْ الكلى ما لم يضف إلى ذمّه شخص لا يكون مالا ولا ملكا فإنّه و إن لم يعتبر الملكيّه و الماليّه قبل 
العقد و يكفى تحقّقهما بنفس العقد كما فى المّدلمم إِنَا أن تحمّقهما به يتوقف على تعيين ذمّه شخص فإنّ المنّ من الحنطه بدون 
تعيين ذلكك مفهوم و المفهوم بما هو مفهوم لا ماليّه له و إِنْما ماليته باعتبار انطباقه على المصاديق الخارجته و ما لم يعّنه فى ذمّه 
شخص لا ينطبق على مصداق و لا دليل على كفايه تعيين المبهم بعد العقد كشفا أو نقلا 


و بالجمله القدر المشتركك بين الذّمم لا ماله له ولا يقاس على عتق أحد العبدين و طلاق إحدى الرّوجتين و بطلان الرّائد على 
الأربع من دون تعيين فيما لو أسلم الكتابى على الزائد عليهن فإنّه يمكن الفرق بين المقام و بين الأمثله أولا بن الأمثله من باب 
الشبهه المحصوره و يمكن أن يقال إِنّ إحدى الذمّتين فى المقام أيضا لها اعتبار الملكنه دون ذمّه من فى العالم و ثانيا بأنّ هذه 
الأمثله ثبتت بالتعتبد لا على طبق القاعده فإنّ القاعده لا تقتضى تعلق الطلاق بإحدى الرّوجتين فإنّ طلاق القدر المشترك لا معنى 


له و لا معين فى الواقع أيضا حتى يتعين بالقرعه فالقاعده تقتضى البطلان 


و أمّرا إذا كان أحدهما كلا فإن كان الشخصى ملك شخصه وجب تعبين من يقع الكلى فى ذمّته و أمّا لو انعكس فلا يجب 
التعيين و ذلكك لأننّه لو كان الشخصى ملكك غيره تعلق الكلى بذمّه نفسه أن ذمّه الغير يحتاج إلى التعيين و إِلَا انصرف إلى 
النفس حتّى فيما لو كان وكيلا-عن الغير و نظير ذلكك التّيابه و الأصاله فى العبادات فإنّه لو اشتغل ذمّته بفريضه لنفسه و كان 
أجيرا للغير أيضا فلو صلَى و لم يقصد النيابه وقعت عن نفسه و لو لم يشتغل ذمّه نفسه بها وقعت لغوا فالانصراف إلى النّفس لا 


مئونه له 


نعم لو قصد الإبهام وقع فى نفس الأممر باطلا-و إن كان ملزما فى الظاهر بالالتزام المعامل كما سيجى ء فى العنوان الآتى نظير 
ذلكك ثم إن اعتبار تعيين البائع أو المشترى فى الكليين ليس كاعتبار طرفى العقد فى غير باب المعاوضات كالتّكاح و الوصيه و 
الهبة والوقق.و'تشؤ:ذلكك فإن الأوجيق:و الموضئى له أو الوضعّ أو المتهب أو الموقوق عليه ركن فى هذه الأبواب وندون 
التضية ل يتعقك النقة ودلا ررقط اتشاء التوحب :نقتا القابل لأله ليين فصن الواغب مدا الهبة لكل نن بقيلهانو أثا المتعاوفياك 
فاعتبار التعيين فيها إِنّما هو لاعتبار العوض فيها حيث إِنّ تحمّق الماليّه فى الكلى إِنّما هو بتعيين المالكك و إِلَا فما هو الرّكن فيها 
هو العقد و العوضين فلو تم شرائطهما لم يعتبر شى ء آخر أصلا 


و على هذا فلا يخفى ما فى كلام المحقّق التسترى من النظر أما ألا فلأنٌ اعتبار التتعيين فى الكلى ليس لاعتبار قصد المالكين بل 
لاعتبار العوضيه إن قوام العقد بجعل العوض فى مقابل المعوض و بالعكس و الكلّى ما لم يضف إلى ذمّه شخص ليس مالا و 
تعيين الذمّه بعد العقد لا يكفى فى تحمّق العقديّه لأن الإنشاء من الإيجاديّات و الإيجادى فى الحال لا يعقل تحمّقه فى الاستقبال 
فلو قام دليل على كفايه تحقّق ما يجب أن يتحمّق فعلا فيما بعد فلا بدّ من تنزيله منزله تحمّقه فعلا و إِنَا لا يمكن وجود شى ء فى 
ظرف أن يكون وجودا له فى غير هذا الظرف فلا يمكن قياس المقام على العتق و نحوه 


وعلى هذا فلو سلمنا صدق العقد على الكلى و لو لم يضفه إلى شخص فقوله لا دليل على تأثير التعيين المتعمّب فيه أن الدليل 
عليه عموم أَوْقُوا بالْعْقَودِ و قوله ولا على صححه العقد المبهم لانصراف الأدلّه إلى الشّائع المعهود ففيه أن التتعارف 
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بنفسه لا يوجب الانصراف و قوله قبل ذلكك و الدّليل على اشتراط التَعيين و لزوم متابعته فى هذا القسم أنه لو لا ذلكك لزم بقاء 
الملكك بلا مالكك ففيه أنَّ هذا لا يتم فى جميع الصّور لأنّه لو كان كلّ من العوضين كلا فقبل التَعيبن لا يتحمّق نقل حتى يبقى 
الملكك بلا مالكك 


و أمرا ثانيا فقوله و لو اشترى لنفسه بمال فى ذمّه زيد فإن لم يكن وكيلا عن زيد وقع عنه و تعلّق المال بذمّته لاعن زيد ليقف 
على إجازته و إن كان وكيلا فالمقتضى لكل من العقدين منفردا موجود و الجمع بينهما يقتضى إلغاء أحدهما و لما لم يتعين 
احتمل البطلان للتدافع إلى آخره ففيه أنّه لا فرق بين صوره الوكاله و غيرها فى أنْ التصريح بالخلاف لا يضرٌ بالعقد و لا يقاس 
على مثل بعتكك بلا ثمن مع أن احتمال البطلان يجرى فى غير صوره الوكاله أيضا فإن مجرّد قابليِه وقوع العقد عن الموكل لو 
كان منشأ للتدافع بين قوله اشتريت لنفسى و قوله فى ذمّه زيد فقابليه وقوعه عن زيد فضولا أيضا يوجب التدافع لأنْ كلّ ما صحح 
عن قبل الموكل فى صوره الوكاله صمح عن المالك فى صوره الفضولى فالتفصيل بينهما لا وجه له 


نعم يعتبر فى قابلِه وقوع العقد عن قبل الموكل أو المالكك أن يكون العقد جامعا لشرائط الصضِّحه من جميع الجهات إِلَا أنه فى 
صوره الوكاله لا يحتاج استناده إلى الموكل إلى الإجازه منه بعد وقوع العقد و هذا بخلاف عقد الفضولى فإنّ استناده إلى 
المالكك يتوقف على الإجازه 


وعلى هذا فيرد على عباره المتن 


فى قوله و إذا لم يقصد المعاوضه الحقيقه فالبيع غير منعقد فإن جعل العوض من عين غير المخاطب الْمَذى ملكه المعوّض فقال 
ملكتكك فرسى هذا بحمار عمرو فقال المخاطب قبلت لم يقع البيع الخصوص المخاطب لعدم مفهوم المعاوضه معه و فى وقوعه 


اشتراء فضوليا لعمرو 


كلام يأتى فإن مع تصريحه بعدم انعقاد البيع لا وجه لوقوعه اشتراء فضوليا لعمرو فإنّ العقد الفضولى لا بد أن يكون المقصود 
منه المعاوضه الحقيقتِه حتّى فى بيع الغاصب لنفسه و أمّا مع عدم قصد البيع أصلا فلا يصحح رأسا 


و ما وسجهنا به هذه العباره سابقا و هو عدم قصد المعاوضه مع المخاطب لا عدم قصد أصل المعاوضه لا يستقيم لأنّه لو لا قوله 
فالبيع غير منعقد لكان لهذا التوجيه وجه و أمّرا معه و مقابله قوله و إذا لم يقصد المعاوضه مع قوله سابقا فالمقصود إذا كان 
المعاوضه الحقيققيه فلا وجه له فتأمل لعلكك تتصوّر وجها له ثم لا بأس بالإشاره إلى ما أفاده المصنف فى توجيه ما أفاده المحمّق 
التسترى فيما إذا كان العوضان معينين بناء على عدم اعتبار التَعيين فقال المحمّق التسترى و على الأوسط لو باع مال نفسه عن الغير 
وقع عنه و لغى قصد كونه عن الغير 

و قال المصنف و أما ما ذكره من مثال من باع مال نفسه عن غيره فلا إشكال فى عدم وقوعه عن غيره و الظاهر وقوعه عن البائع 


و لغويه قصده عن الغير لأ-نه أمر غير معقول لا يتحمّق القصد إليه حقيقه و هو معنى لغويّته و لذا لو باع مال غيره عن نفسه وقع 
للغير مع إجازته إلى أن قال إلا أن يقال إن وقوع بيع مال نفسه لغيره إِنّما لا يعقل إذا فرض قصده للمعاوضه الحقيقيّه لم لا يجعل 


هذا قرينه على عدم إرادته من الع المبادله الحقيقيه أو على تنزيل الغير منزله نفسه فى مالكته المبيع إلى آخره 


و حاصل ما أفاده أنه بعد تحقّق المعاوضه و تبديل مال معن بمال آخر كذلكك فذكر ما ينافى ذلكك لا يضر فلو قصد بيع مال 
نفسه للغير يقع لنفسه و لو قصد ببع مال غيره لنفسه كالغاصب فيقع للغير لأن بعد قصد المعاوضه لا أثر 
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لقصد ما ينافيها نعم لو قيل بأن قصد بيع مال نفسه للغير كاشف عن عدم قصد المعاوضه فلا موجب للصحه كما أنه لا موجب 
لها أيضا لو نزل الغير منزله نفسه فأوقع المعامله بين ذلكك الغير و المشترى فإنّه بهذا التنزيل أخرج نفسه عن الطرفه فلا تقع له و 
لا يمكن أن يقع أيضا للغير بإجازته لأنّه غير مالكك و لا إضافه بينه و بين المبيع فهذا التَنزيل موجب للبطلان عكس ما إذا نزل 


ثم إِنّ بعض المحشّين أورد على الشقّ الأول من الترديد بأن كون عدم المعقوليه قرينه على عدم إراده المعاوضه الحقيقيّه إِنّما 
تم إذا شكك فى قول الغير و أمَا مع صدور المعامله الخاصّه عن نفسه فلا معنى لجعله قرينه إذ هو مطلع على ما قصد و على الشقّ 
الثانى من الترديد بأنَ تنزيل الغير منزله نفسه فى مالكه المبيع وجه للصححه لا للبطلان كما فى تنزيل الغاصب نفسه منزله المالكك 
و فيهما ما لا يخفى 


أمّا فى الأوّل فلن القرينه الواقعه فى الإنشاء ليست كالقرينه الواقعه فى الإخبار كاشفه عن المراد حتّى يقال إن المتكلم مطلع 
على مراده بل قريتيه القرينه فى الإنشاء معناها أن العقد المتحصّل من إنشاءين إذا لم يتعقّب بما ينافيه فهو يقع على طبق ما أنشأ و 
ما إذا اقترن بما ينافيه كقوله بعتكك بلا ثمن فلا يقع الإنشاء للتّّدافع ففى مثل بيع مال نفسه عن غيره يحتمل الضّ حه بأن يجعل 
قصد الغير لغوا و يحتمل البطلا-ن بأن يجعل قصد الغير بمنزله بلا ثمن فى كونه إيجادا لما ينافى إنشاءه و هذا هو معنى قريتيته 
لعدم قصد المعاوضه الحقيقيّه 


و أمّرا فى الْثانى فللفرق بين قصد المالكيه فى بيع الغاصب و تنزيل الغير منزله نفسه فى بيع المالكك و هو أن القصد فى الأوّل 
مصيحح للمعامله دون الثَانى و ذلكك لأنّ العناوين الواقعته أو الجعلتِه قد يكون الأثر فيها مترنّبا على المعنون بها أولا و بالدّات و 
ترسط :انطباقها على المضداق يرك على هذ المصداق غانباوهالعزمن فإ زيدا تحب عليه اشع لكونه مننظيما 


وقد يكون الأثر مترئّبا على المصداق لكونه معنونا فالعنوان من قبيل الدّاعى و واسطه فى النّبوت مثلا لو اقتدى بالعادل و تتخبل 
أنه عمرؤ فا آله نمكت مجلؤقه و لوا اقتلمن بعرو لكرطة عادلا قفن أله ويد رظلك ملاتا فقن الأول قد كوه دالكا م 
الدواعى و من قبيل الخط! فى التطبيق فإِنّ المقصود إيقاع المبادله بين المالين من المالكين و حيث يعلم بأن كلا منهما ليسا له 
يبنى على مالكبه نفسه حتّى يتحمّق قصد المعاوضه حقيقه فإذا تمت المعاوضه و أجاز المالكك وقعت له 


و أمّا فى الْثّانى فقصد كون ماله لغيره لا يمكن أن يكون من قبيل الخطإ فى التطبيق بل يكون ضدٌ ذلك لأنّه يرى نفسه خخارجا 
تأثير إجازته و بالجمله تنزيل الغير منزله النّفس موجب للبطلان لأنه لا يعقل دخول البدل فى ملكك الغير مع عدم خروج المبدل 
عن ملكه و لا وقوعه عن نفسه لإخراج نفسه عن المالكته و تعقيب إنشائه بما ينافيه 


نعم بناء على ما ذكرنا من أن ذكر ما ينافى العقد بعد تحقّق أركانه يقع لغوا ولا يوجب بطلانه فهذا القصد لغو و على أىّ حال 
هذا القصد ليس مصبًححا للمعامله بل إما يقع لغوا أو موجبا للبطلان 


المبحث الثالث فى تعيين الموجب لخصوص المشترى و القابل لخصوص البائع 


و فيه أيضا جهات من البحث الأولى فى أنه هل فرق بين هذا المبحث و المبحث النَانى أو لا فرق بينهما و الحقّ 
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عدم الفرق بينهما ففيما إذا كان العوضان شخصيين فكما لا يعتبر تعيين البائع من يبيع له و لا تعيين المشترى من يشترى له فكذا 
لا يعتبر أن يعلم البائع بأنّ المشترى يشتريه لنفسه أو لغيره و أنَّ الثمن ملكك له أم لا و هكذا فى طرف المشترى لأنّ التبديل يقع 
بين المالين فكلٌ من هو مالكك للثمن ينتقل إليه المثمن و بالعكس 


نعم فى غير باب المعاوضات كعقد النكاح و الهبه و الوقف و الوصيه و نحو ذلكك كالضٌّ .مان و الحواله يعتبر العلم بالطرف فإِنَّ 
خصوصيات الأشخاص لها ركتنه و دخل تام فى نظر الطرف و بالجمله من يتعلّق العقد به تاره هو ركن فى العقد و أخرى ليس 
كذلكك فلو كان ركنا فلا بد من تعيينه فلو لم تعلم الرّوجه بأنَ القابل هو الزّوج أو وكيل عنه لم يصحّ العقد و هذا بخلاف البيع 


اقلم اعم 0ف شري الأعور كل اممو قبل يض ف بام إخراء الع هد اماف نم /الطررك طلقا يدتقن ميد 
أو لا يصمح مطلقا أو التفصيل بين البيع و ما يحذو حذوه و بين النكاح و ما يتلو تلوه و الح هو التفصيل لا للفرق بين وكيل 
الزّوج و وكيل البائع بأن يقال يطلق على وكيل البائع بأنّه بائع و أمّا وكيل الزوج فلا يقال بأنّه زوج فإِنْ هذا باطل لعدم الفرق بين 
الإطلاقين كما أشار إليه المصنف بقوله فتأمل بل لأنّْ ما لم يعتبر فيه أن يكون شخصا خاصا صيح مخاطبته بما أنّه هو أو بما أنه 
وكيل لا بمعنى أن كاف الخطاب وضع فى البيع و نحوه للأعمٌ فإنّه باطل بل بمعنى أنه فى البيع يتعارف تنزيل الغير منزله 
المخاطب فلو علم بالوكاله نزل الوكيل منزله نفس الموكل فيخاطبه بقوله بعتكك بما أنت موكلكك و أما لو يعلم بها فيخاطبه 
بقوله بعتكك بما أنت أنت و هذا بخلاائف باب التكاح فإنّه لا يتعارف فيه ذلكك فمع أن المخاطب فى كلتا الضُورتين هو العاقد 
يختلف كيفيّه الخطاب اعتبارا 


اانه بعد صبحه الببع و لو لم يعلم بأنّ الطرف يشتريه لنفسه أو لغيره فهل الملزم بالالتزام العقدى نفس العاقد و لو ثبت بأنّه وكيل 
أو يفصل بين ما إذا ثبت وكالته فالملتزم هو الموكل و ما لم يثبت فالعاقد وجهان و الأقوى هو الأوّل 


وعلى هذا فلا يسمع دعوى الوكاله لأنّ الدعوى إِنّما تسمع فيما إذا كان الأثر مترثّبا على المدّعى به و أمَا لو لم يكن له الأثر 
سواء كان ثابتا فى الواقع أم لا فلا وجه لسماع الدّعوى فالعمده إثبات أَنْ الملتزم بالالتزامات نفس العاقد فيما لم يعلم أنه وكيل 
لأننّه لو علم كونه وكيلا فالملتزم هو الموكل بلا شبهه لأنّ الخطاب و إن كان متوججها إلى الوكيل إلا أنه لا بما هو هو بل بما أنه 
موكله فكأنْ الطرف مع علمه بوكاله المخاطب جعل الالتزامات العقديّه على الموكل و أمّا لو يعلم بها فالملزم هو الوكيل و لو 
ثبت كونه وكيلا بعد هذا غايه الأمر أنه أيضا يرجع إلى الموكل لأنّ الطرف حيث إن جاهل بوكالته فينشئ الالتزامات الضّ ريحه 
أو الضّ.مينه معه بل لعله لو كان عالما بوكالته لما أوقع المعامله مع الموكل لأنّ النّاس فى ال هوله و الضّ عوبه و العسر و اليسر و 
المماشاه و المماطله مختلفون فالوكيل المفوّض كما هو مفروض الكلام لو لم يصرّح بالوكاله فهو الملزم بالَتتسليم و سلامه المبيع 
و نحو ذلكك من الشّروط الصَمتيه والصّريحه لأنّه بإنشائه التزم أمرين 


أحدهما الا-لتزام بكون المبيع عوضا عن الثمن و أثر هذا الالتزام انتقال كل واحد من العوضين من أى مالك كان إلى مالكك 
الآخر فعليه إلزام موكله بأخذ الثُمن أو المثمن منه و تسليمه إلى الطرف و للطرف الرّجوع إليه ابتداء و ثانيهما الالتزام بعدم العيب 
والغبن و نحو ذلكك من الشّروط الضمتيه أو الضَريحه و أثر هذا الالتزام أيضا رجوع الطرف إليه 
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ابتداء و بعد رجوعه إليه فهو أيضا يرجع إلى موكله 


نعم لو كان كاف الخطاب موضوعا للأعمم لكان سماع الدّعوى منه فى غايه الوضوح لأنّ ظهور الإطلاق فى كونه هو الأصيل لا 
ينافى سماع الدعوى منه فإنَّ مورد سماع الدعوى هو كون الأثر على المدّعى به مع كونها مخالفه للأصل أو الظاهر فمع الالتزام 
بكون الكاف موضوعا للأعمّ لا وجه لعدم سماع قول من يدّعى الوكاله 


و لعل قوله فتأمّل 

إشاره إلى ذلكك 

[مسأله و من شرائط المتعاقدين الاختيار] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه مسأله و من شرائط المتعاقدين الاختيار إلى آخره 


قد تقدم أَنّه يعتبر فى تحقّق عنوان العقديّه أمران الأموّل أن يكون قاصدا للّفظ بما أنه فان فى المعنى و حاك عنه و قصده 
كذلكك مع عدم قصد المعنى لا يجتمعان فإنّ قصده كذلك الّذى هو عباره عن استعماله فى المعنى ملازم لقصد المعنى منه نعم 
قصد اللفظ موضوعيّا كمن يتكلم تقليدا أو غير عالم بالمعنى لا يلازم قصد المعنى الثَانى أن يكون الداعى على الاستعمال بعد 
قصد اللّفظ وقوع المدلول فى الخارج فعقد الهازل لا أثر له لأنه و إن قصد المعنى بتوسّط قصلده اللفظ إِلَّا أنه غير قاصد لوقوع 
المدلول فى الخارج أى لم يقصد من قوله بعت إيجاد الماده بالهيئه خارجا بل قصد صوره و هزلا 


و يعتبر فى نفوذ العقد و مضيّه شرط ثالث و هو أن يكون إراده الفعل ناشئه عن طيب النّفس أى يكون الموجب لإراده الفعل و 
الدّاعى لها اذى هو بمنزله العلّه للإراده و إن لم تكن عله و إِلَا لزم القول بالجبر كما برهن فى محلّه طيب نفسه لا إكراه المكره 
فإِنّ المكره بالفتح و إن كان قاصدا للفظ و قاصدا لوقوع مدلوله فى الخارج أيضا إِلّا أن هذا القصد نشأ عن غير رضاه منه فلو 
كان هذا القصد أيضا ناشيا عن الرّضا خرج عن عنوان الإكراه و لو انتهى إلى غير الرّضا كما أنه لو كان أصل صدور الفعل عن 
غير اختيار فهو أيضا خارج عن عنوان الإكراه 


و بعباره واضحه هنا أمور ثلاثه اثنان منها خارج عن عنوان الإكراه و الإكراه متوسّط بينهما الأوّل ما إذا صدر الفعل عن غير إراده 
كمن وجر فى حلقه مفطر أو كتف و ألقى فى السفينه و الثُانى ما إذا صدر الفعل عن إراده و نشأت هذه الإراده عن داع نفسانيٌ 
نَا أن الدّاعى على هذا الدّاعى غير الرّضا و الاختيار كمن كان جائعا فباع ثوبه ليشترى بثمنه خبزا بحيث لو لم يكن مضطرًا لما 
باعه و المكره واسطه بين هذين الشّخصين فإنّهِ مختار فى الفعل إِنَا أن هذا الاختيار نشأ عن غير اختيار و أما الجائع و نحوه كمن 
أكره على إعطاء مائه دينار فباع داره لإعطاء الدُنائير فإراده الفعل أيضا نشأ عن الاختيار إِنَا أن هذا الاختيار نشأ عن أمر غير 


الختبارى ركيت كان فموضوع البحث فى عقد المكره وجود جميع الشرائط سوى الرضا بالمعامله فما عن العلامه و ال هيدين 
قدّس الله تعالى أسرارهم من أنّ المكره قاصد إلى اللّفظ دون مدلوله ليس مقصودهم ما هو ظاهر عبارتهم أما مراد الس هيدين 
فبالَظر إلى قياسهما الكره على الفضولى يظهر أن مقصودهما من قولهما أن المكره قاصد إلى اللفظ غير قاصد إلى مدلوله هو أن 
المكره لم يقصد ما هو ظاهر إنشاء كل منشئ من رضائه بوقوع المدلول فى الخارج كما أن الفضولى لم يقصد ما هو ظاهر 
المعامله من وقوعها لنفسه و أمَا العلامه فمقصوده من قوله فى التحرير لو أكره على الطلاق فطلّق ناويا فالأقرب وقوع الطلاق إذ لا 
إكراه على القصد هو التّفصيل بين أقسام المكره و هو أن كل من لم يتمكن من التوريه فهو مكره و أمَا من أمكن له التوريه فإذا 
لم يوروا وقع المعامله فليس مكرها بل صدرت المعامله عنه عن طيب 


و بالجمله فمحلٌ الكلام 


ص: م1 


فى المقام هو أن الدّاعى الذى ينشأ منه إراده الفعل يجب أن يكون اختياريا فعدم قصد وقوع المدلول فى الخارج كما فى الهازل 
لا يدخل تحت هذا العنوان كما أن انتهاء جميع الدّواعى فى السَلسله الطوليه إلى الاختيار أيضا لا دليل على اعتباره و إلا لزم عدم 
فيه أغلت التعاملات فل كاق محل البحث هو البيع الصّادر عن إراده ناشئه عن الإكراه لصي التمسّكك لاعتبار الاختيار المقابل 
لهذا المعنى بالأدله العامّه و الخاضه 


للج 
أقرا الأأدله العامه فكقوله عر من قائل إِلَا أنْ تَكون بَلَِارَهَ عَنْ تلأاض و قوله ع لا يحلّ مال امرئ مسلم إلا عن طيب نفسه و قوله 
ص رفع ما أكرهوا عليه فإنَ الإكراه على إراده المعامله يخرجها عن التّجاره التاشئه عن الرضا بها و عن طيب النّفس فإِنْ المكره 
و إن كان راضيا بالفعل بمعنى أنه يصدر عنه بالاختيار إِلَا أنّه غير راض بحاصل فعله و بإرادته للفعل الّذى يترثّب عليه الأثر فلم 


يصدر التجاره عن رضا 


و أمّا حديث الرّفع فبناء على ما ينا مفاده فى الأصول من أنّ الرفع رفع تشريعى ولا يحتاج إلى التقدير فدلالته على المقصود 
واضحه و لا يتوقف التمشكك به على ضمّ استشهاد الإمامع به على رفع أثر الحلف بالطلاق إذا كان الحالف مكرها لما بتنا من 
دلالته بنفسه مع قطع الَنُظر عن الخارج و على أىّ حال المناقشه فى الاستشهاد بحمل نفس الاستشهاد على التّقيه غير صحيحه لأَنّْ 
الظاهر أنّ الإمام ع فى استشهاده بحديث الرّفع بين الحكم الواقعى و إِنّْما اثَقى فى تطبيق الحديث على المورد ففى بيان الكبرى 
لا تققيه فيدلٌ الحديث على رفع الآثار الوضعيه كرفع الآثار التكليفييه فى حال الإكراه 


و نظير المقام ما ورد عن الصّادق ع فى قوله ذاكك إلى الإمام إن صمت صمنا و إن أفطرت أفطرنا فإنّ الظاهر من هذا الحديث 
أنه ع لم تق فى ثبوت الهلال بحكم إمام المسلمين بل فى تطبيق الإمامه على المنصور الّذى أمر الإمام ع بإفطار آخر يوم الصيام 
كما أن الإشكال عليه بأن مقتضاه بطلان البيع عن اضطرار مع عدم إمكان الالتزام به غير وارد لأنّ الحديث حيث ورد فى مقام 
الامتنان فلا امتنان فى رفع أثر المعاملات الصادره عن اضطرار هذا مع أنّ الاضطرار إلى المعامله عباره عما يكون نفس المعامله 
اضطراريّه و أمَا إذا كانت المعامله مما يدفع بها الاضطرار فلا يدل الحديث على رفعها كما أنه لو كان الخطأ أو النّسيان متعلقا 
بأمر آخر غير نفس المعامله و صدرت المعامله عن عمد و التفات فهذه لا ترتفع بالحديث 


و على أىّ حال سواء قلنا برفع الآثار الوضعتّه أيضا كرفع الأحكام التكليفتيه كما هو ظاهر استشهاد الإمام ع بالحديث أم لم نقل به 
بأن يحمل نفس الاستشهاد على التق فعدم مضى المعامله إذا كانت إكراهييه لا إشكال فيه لأنّ الإكراه موجب لفقد الرّضا مع أن 
رفع الآثار الوضعتّه به فى الجمله لا إشكال فيه و تمام الكلام فى الأصول 


و أمرا الأدلّه الخاصّه فهى الأخبار الوارده فى_الطلاق و العتق فعن زراره عن أبى جعفرع عن طلاق المكره و عتقه فقال.ع ليس 
طلا.قه بطلاق ولا عتقه بعتق و عن أبى عبد الله عليه السّ.لام لا يقع الطلاق بإكراه و لا إجبار و لا مع سكر و لا على غضب إلى 
غير ذلكك من الأخبار 


ثم إِنّه لا ينافى الصّحه مع الرضا اللّاحق فى العقود البطلان مطلقا فى الطلاق و العتق لأنَّ البطلان فيهما إِنّما هو لخصوصيّه كونهما 


إيقاعتين و الإيقاع لا يقبل الرضا المتأخّر كما أنّه لا محذور فى الجمع بين ما لا إراده فى الفعل كما فى الس كر و الغضب الْمذى 
أريد منه مورد سلب الشُّعور و الإجبار 


ص: 186 
إذا أريد منه سلب الاختيار كحركه المرتعش و ما فيه الإراده كالإكراه لاشتراكك القسمين فى الجامع و هو بطلان الطلاق 
قوله قدِّس سرّه ثم إن حقيقه الإكراه لغه و عرفا حمل الغير على ما يكرهه إلى آخره 


بعد ما تبتين حكم الإكراه و أنّه لا يترنّب الأثر على العقد أو الإيقاع الصادر عن المكره 


يجب التثنبيه على موضوع الحكم و بيان القيود المعتبره فيه 


اشاره 
و فيه جهات من البحث 
الأولى فى ببان حقيقته 


و قد ظهر ممما قدّمنا أن الإكراه المبحوث عنه بين الأعلام هو الواسطه بين مثل حركه المرتعش و الاضطرار فهو عباره عن تحقق 


إراده وقوع المضمون عن غير رضا و طيب و هذا هو مقصود المصنف قدّس سرّه 


فى قوله فالمعيار فى وقوع الفعل مكرها عليه سقوط الفاعل من أجل الإكراه المقترن بإيعاد الضّرر عن الاستقلال فى التصرّف 
بحيث لا يطيب نفسه بما يصدر منه ولا يتعمد إليه عن رضا و إن كان يختاره دفعا للضرر 


و توضيح ذلكك أنْ الغرض من المعامله قد تكون هو التجاره و قد تكون حاجه عارضه و هذه الحاجه تاره هى دفع ضرر تركك 
المعامله و أخرى دفع ضرر آخر فلو كان مكرها بدفع شى ء فباع داره لتحصيل المكره عليه أو كان مضطرًا لشراء ما يسدّ به خله 
عياله فباع داره لتحصيل ثمن ما يحتاج إلى شرائه فهذا ليس مكرها على المعامله بالداعى الأولى و إن كان مكرها عليها ثانيا و 
بالعرض و أمَّرا لو كان مكرها على المعامله أوَّلا و كان الحامل لها أمر المكره فهو موضوع البحث و اعتبار كون التَجاره عن 
تراض يقتضى خروج هذه المعامله عمًا تعلق الإمضاء الشّرعيَ به لكونها عن غير رضا لا القسم الأوّل فإنّه و إن انتهى إلى عدم 
الرّضا إِلَا أنه لا يصدق عليه أنّهِ غير راض لأنّه و إن أوجد المعامله لدفع الضّرر إِنَا أنّه مستقل فى فعله 


ثم بعد اعتبار الإ-كراه على نفس المعامله و كون وقوعها ناشيا عن حمل الغير على ما يكرهه لا مجرّد استرضاء خاطره من دون 
طلب منه يعتبر توعيد الطالب على التّرك ثم يعتبر الظنّ أو الاحتمال العقلائى على ترتّب ذلكك الوعيد على التّرك فمجرّد أمر 
الغير مع عدم اقترانه بتوعيد منه لا يدخل فى موضوع البحث و إن خاف من تركه ضررا سماويا أو الضرر من شخص آخر غير 
الأمر كما أنه مع عدم احتماله الترّب ليس داخلا فى عنوان الإكراه لأنّ الشّخص فى هذه الصّور إِمَا مستقل فى التصرّف و إِما أن 
صدوره منه ليس لعنوان الإكراه بل للاضطرار و نحوه و على هذا فمثل أمر الوالدين أو أمر من لا يمكن مخالفته حياء لا يدخل 
فى عنوان الإ-كراه إلا إذا خرج صدور الفعل من الفاعل عن داعى حصول اسم المصدر و على هذا يحمل ما دلّ على رفع أ 
الطلاق الصادر مداراه بأهله أو على عدم قصد المضمون 


كما أن روايه ابن سنان عن الصادق ع قال لا يمين فى قطيعه رحم و لا فى جبر و لا فى إكراه قلت أصلححكك الله و ما الفرق بين 
الجبر و الإ-كراه قال الجبر من المّدلطان و يكون الإ-كراه من الرّوجه و الأم و الأب و ليس ذلك بشىء الدالّه على دخول إكراه 
الزّوجه و الأسبوين فى عنوان الإ-كراه لا بد أن تحمل على خصوص الإكراه فى اليمين لأنّها حيث تكون مرجوحه فلا أثر للإكراه 
عليها و لو كان من قبل الأ-بوين و الرّوجه و على هذا فالاستدلال بها للمقام غير مستقيم لأنّ البيع ليس مرجوحا فإذا لم يخف 
البائع من تركه و صدر منه فهو مستقل فى التصرّف 


ثم إِنْ قوله و ليس بشىء يرجع إلى صدر الحديث أى ليس اليمين فى مورد الإجبار و الإكراه بشى ء فيكون السّؤال و الجواب 
جملتين معترضتين بين الصّدر و الذّيل و منشأ الفصل عدم إمهال السائل لإتمام الإمام ع كلامه 


ص: 1828 
ثم إن ممما ذكرنا من الفرق بين الاضطرار و الإكراه ظهر اندفاع ما يتوهّم من التناقض بين كلامى المصنف 


وجه التوهّم هو أن توجيهه قدّس سرّه كلا-م الشهيدين و هو أن المكره و الفضولى غير قاصدين لمدلول العقد بأن المراد من 
القصد المفقود فى المكره هو القصد إلى وقوع أثر العقد و مضمونه فى الواقع مناقض لما ذكره فى أوَّل العنوان من أن المراد من 
الاختيار هو القصد إلى وقوع مضمون العقد عن طيب النّفس فى مقابل الكراهه فإِنْ قوله فى أوَّلَ العنوان ظاهر فى أن المكره 
قاصد لوقوع أثر العقد و مضمونه فى الواقع إِنَا أنه نفأ قصد وقوع مضمونه فى الخارج عن إكراه و كلامه فى التوجيه ظاهر فى أنّ 
المكره لا يكون قاصدا لوقوع مضمون العقد مضافا إلى كونه غير راض به 


وجه الدفع يتوقف على تمهيد مقدّمه و هى أن الفعل المحرّم الصادر عن الإنسان كشرب الخمر يقع على أنحاء منها شربه تشهيا 
و منها شربه علاجا و منها شربه مكرها عليه ولا إشكال فى أنْ القسم الأوّل يصدر عنه بتمام الاختيار من حيث اختيار الفعل و 
تيان الأدثر الحاصل. مه و.هو الشد كرو أما الثاتى'فالقعل وقضندن حصؤل الأثر المرغوب عنه:و:إن صدرا بالاختيان إنا أن قصن 
الأثر حصل لدفع الضّ رر فهو نشأ عنه ثانيا لا أوّلا و بالذات و أما الَااث فالفعل و إن صدر عنه بالاختيار إلَا أنه لم يقصد حصول 
الأثر حتّى فى المرتبه الثّانيه لأنْه لا يكون غرضه فى صدور الفعل حصول النّتيجه و الثَانى يسمّى بالمضطرٌ إليه و اثالث بالمكره 
عليه 


ذا غعرفة: ذلك :ظون أن مزاةه فى التوحية مق أن المكزمغر قاعبن لمععيرة العقن لس كوه غير فاك الاتشجال الى هو اد 
الفعل مع قصده الفعل بل مراده أنْ نتيجه فعله أى الأثر المترتب عليه كالانتقال الخارجيّ الذى هو بمعنى اسم المصدر لم يصدر 
عنه باختيار و رضا 


و بعباره أخرى يشترك المضطرٌ مع المكره فى قصدهما المعنى المصدري إلا أنهما يفترقان فى قصد اسم المصدر فإِنٌ المضطرٌ 
قاصد له كقصده المعنى المصدرىٌ عن طيب بخلاف المكره فإنّه لم يقصد حاصل المصدر عن رضا و يمكن أن يكون هذا 
مراد العلامه قدّس سرّه فى قوله لو أكره على الطلاق فطلق ناويا فالأقرب وقوع الطلاق إذ لا إكراه على القصد أى نوى الحاصل 


من المضدر و قضد تحقق مَضَمون العقن لأ بمعق أله قضد مدلوله بل تمعد كون الفعل "اشنا عن 'قصد حصول الأثر 


و بعباره أخرى قد يكون قصد المعنى المصدرىٌ تبعا لقصد اسم المصدر فإن المقصود توجه أولا إلى قصد اسم المصدر و حيث 
نه حاصل من المصدر فيقصد المعنى المصدرىٌ مقدّمه و المضطرٌ كذلك لأنّه لما توقف علاج مرضه على الس كر فيقصد 
الشرب المحصّل له مقدّمه و أمَا المكره فلا يريد الدكر أصلا بل الشَّربٍ هو المقصود الأصلى له فعلى هذا يصي أن يقال إن 
المكره غير قاصد لوقوع مضمون العقد أى المتحصّل من العقد و الأخبار المصرّحه بأنه لا طلاق لمن لا يريد الطلاق ناظره إلى 
هذا المعنى 


و حاصل الكلام أنه ليس مقصود المصنف قدّس سرّه من أن المكره لا يكون الدّاعى له من الإنشاء قصد وقوع مضمونه فى 
الخارج أنْ المكره لا يقصد إيجاد المادّه بالهيئه بل مقصوده أنه لا غرض له من إيجاد المادّه بالهيئه و إن أوجدها بها فإِنّ غرضه 


و داعيه هو دفع الضّرر الى ينشأ من تركه إيجادها فهو يوجدها بها لاعن رضا بخلاف المضطر فإنّهِ يوجدها بها عن رضا منه 
فهو مستقلٌ فى التصرّف دون المكره 


الجهه الثانيه ما أشاره إليه المصنف 


بقوله قدّس سرّه ثم إِنّهِ هل يعتبر فى موضوع الإكراه أو حكمه عدم إمكان التفصى عن الضرر المتوعّد به 


ص: /1/1 
بما لا يوجب ضررا آخر إلى آخره 


و حاصله أن إمكان دفع الضرر بالوقوع فى ضرر آخر لا يخرج الفعل عن عنوان الإكراه و لذا لو أكره على الطبيعى فكل واحد 
من مصاديقه يصدق عليه أنّه وقع مكرها عليه و هكذا لو أكره على أحد الشّيئين فاختيار أحدهما لا يخرجه عن عنوان الإكراه 


و توهّم كونه مختارا فى اختيار الخصوصيّه فاسد جدا لأنّ الخصوصيه إذا صدرت لدفع إيعاد المكره فليست صادره عن طيب و 
هذا لا إشكال فيه إِنْما الإشكال فى أنه إذا أمكنه دفع الضّرر بالتوضّل إلى شخص ليدفع ضرر المكره أو بالتوريه فهل يكون 
مكرها مطلقا أو لا يكون كذلك مطلقا أو يفصل بين التّوريه فيكون مكرها و غيرها فلا وجوه و الأقوى هو التتفصيل 


و توضيحه يتوقف على رسم أمور الأول فى معنى التُوريه و المشهور أنّها عباره عن إلقاء الكلام الظاهر فى معنى و إراده خلاف 
ظاهره مع إخفاء القرينه على الخلاف و فى مجمع البحرين وريت الخبر توريه إذا سترته و أظهرت غيره حيث يكون للفظ معنيان 
أحدهما أشيع فتنطق به و تريد الخفى إلى آخره و فى القاموس و ورّاه توريه أخفاه و فى تلخيص المفتاح و منه التّوريه و تَسممى 
الإيهام أيضا و هو أن يطلق لفظ له معنيان قريب و بعيد و يراد البعيد إلى آخره 


و الظاهر عدم انحصار التوريه بما عرفوها به فإنّ هذا الّذى ذكر فى تعريفها ينحصر فى الإخبار و الجامع بين الإخبار و الإنشاء هو 
أن تعرّف بمطلق إخفاء المقصود سواء كان بهذا النحو الى ذكر أم بنحو ذكر اللفظ و عدم قصد المعنى بأن لا يكون ذكره 
الفظ استعمالا بل ناظرا إليه بالتَظر الموضوعي و بعباره أخرى استعمال اللفظ عباره عن إلقاء المعنى باللّفظ فإذا لم يكن مقصود 
اللافظ هو الاستعمال إِمّرا بأن لا يلقى ما هو معناه و إمّا بأن لا يلقى به معنى أصلا بل ينظر إليه لا بما هو فان و آلى بل بالتَظر 
الاستقلالي كاستعمال اللفظ و إراده شخص هذا اللّفظ كقوله زيد لفظ فهو المورى 


و على هذا فالتوريه فى الحكايات قد تكون عباره عن إراءه استعمال الألفاظ فى المعانى حكايه مع أَنّه ليس داعيه إلا صرف 
التلفظ و فى الإنشائيات عباره عن كونه مرائيا بأَنْه يوجد المواد بالهيئات و ينشأ المعانى بالألفاظ مع أنّه ليس كذلكك 


و على أىّ حال لا يخرج الكلام عن الكذب بالتوريه لأنّهِ عباره عن مخالفه ما هو ظاهر اللّفظ مع ما هو الواقع خارجا سواء كان 
اللافظ مريدا للظاهر أم لا قاصدا لاستعمال اللّفظ فى المعنى أم لا التَانى قد تقدم أَنّه يعتبر فى رفع الإكراه أثر المعامله ترثّب 
الضّرر على مخالفه الفعل المكره عليه و محل بحث الأعلام فى عدم اعتبار إمكان التفضّرى مطلقا أو اعتباره كذلكك أو التفصيل 
بين إمكانه بغير التوريه و إمكانه بها إِنّما هو بعد الفراغ عن اعتبار ترتّب الضرر على مخالفه الفعل المكره عليه و أمَا لو قلنا بأن 
مجرّد حمل الغير على ما يكرهه يكفى فى ارتفاع أثره لصدق الإ-كراه فالتزاع فى اعتبار إمكان التفضّمى مطلقا أو عدم اعتبار 
إمكانه كذلكك أو التفصيل لغو و ذلكك لصدق الإكراه بمجرّد عدم رضاء المكره بالنتيجه و من هنا صحح تمسّكك المصنف بروايه 
ابن سنان الدالّه على عدم اعتبار إمكان التفضِّى مطلقا و لا يرد عليه ما أورد بأنّ الظاهر من الرّوايه تحمّق الإكراه بدون التوعيد 
بالشّم رر لا أن التفضّرى بغير التوريه أيضا غير لازم فلا دخل لها بمسأله إمكان التفضّى و عدمه و ذلكك لما عرفت من أن محل 
القت البا نوست امعان ترت الشورو انرو امشتيف ولكوغلى: أن إإكراه الزوجة او الو الدري تمض شه 


ص: ١8/8‏ 
مع أن التفضى بغير التوريه بالنّسبه إلى مخالفتهم أيضا ممكن فتدلٌ على عدم اعتبار العجز عن التفضّى مطلقا 


نعم قد يورد عليه أن الرّوايه مختضّه بمسأله الإكراه فى مورد اليمين لا مطلقا و كيف كان فثمره هذا النّزاع نما هو بعد الفراغ عن 
اغا رار نت الى روضلى مخالنه الفم] ‏ المكرو هله الثالق يظير :من المعجنت أن الفرق تين التخلمى من العوزية و عيرها م 
وجهين أحدهما من حيث الحكم و ثانيهما من حيث الموضوع أمّا من حيث الحكم فحاصله أن الإ-كراه و إن لم يكن صادقا 
وقدويظا علق لذ قا وم للقي مظلفا ل أن إطلاق الأخبار و معاقد الإجماعات تلحقان القادر على التفضى بالتوريه بمن 
لا يقدر عليه 


أمَا عدم صدق الإكراه موضوعا على مورد إمكان التفضّى فلما عرفت أنه يعتبر فى وقوع الفعل عن إكراه أن يكون الدّاعى إليه 
هو خوف ترتب الضّرر الموعود على التّرك و مع القدره على التفصّى و لو بالتوريه لا يكون الضّرر مترتّبا على تركك المكره عليه 
بل على تركه و ترك التفصّى معا فدفع الضرر يحصل بأحد الأمرين فإذا اختار الفعل و لم يورٌ فهو مختار فيه و لا يقاس على 
اختيار أحد فردى المكره عليه كما إذا أكرهه على بيع داره أو بستانه فى أن اختيار كل واحد لا يخرج الفعل عن كونه مكرها 
عليه للفرق بينهما فإنٌ المكره لم يكرهه إِمَا على المعامله أو على التفضّى فليس التفصّرى عدلا للمكره عليه بل هو من قبيل شرط 
الوجوب و مسقط للتَكليف و موجب لذهاب الموضوع و لذا لو تفضى بعقد آخر غير ما أكره عليه وقع صحيحا و ليس ذلكك إِلَا 
أنه ليس فردا لما أكره عليه و لا عدلا له 


و أمّرا دخول إمكان التفضرى بالتّوريه فى حكم الإكراه فلإطلاق معاقد الإجماعات و الأخبار و بعد حملها على صوره العجز عن 
التوريه لجهل أو دهشه و فيه ما لا يخفى من الغرابه فإنّه لو سلم أن مع القدره على التفضى و لو بالتّوريه ليس مكرها عليه فكيف 
يشمله إطلاق معاقد الإجماعات و الأخبار فإنّ الإطلاق يؤخذ به فى أفراد الموضوع أو أحواله و مع خروجه موضوعا لا يعقل 
شمول نفس هذا الإطلا-ق له نعم لو نهض دليل آخر على إلحاقه به حكما أو قام إجماع على عدم اعتبار العجز عن التّوريه فى 
رفع الإ-كراه أثر الفعل المكره عليه لصي دعوى الإلحاق الحكمى و لكن أَنّى لنا بإثباته مع أن الإجماع إذا كان مستنده صدق 
الإكراه فلا يفيد 


وقوله قدّس سرّه مع أنْ العجز عنها لو كان معتبرا لأشير إليها فى تلكك الأخبار الكثيره المجوّزه للحلف كاذبا عند الخوف و 
الإكراه خصوصا فى قضبه عمّار 


ففيه أنْ عدم الإشاره إليها فى باب الحلف كاذبا عند الخوف و الإكراه إِنّما هو لعدم فائده للتّوريه فى الخروج عن الكذب كما 
تقدم من أن الكذب هو مخالفه ما هو ظاهر الكلام مع ما هو الواقع فى الخارج و أمّا فى قضيه عمّار فلا أثر للتّنبيه عليه بأن يورى 
إذا ابتلى بعد ذلكك 


مرا أولا فلن الألفاظ الكفريّه يحرم التلفُظ بها و لو لم يقصد بها معانيها لأنَ لها موضوعته من وجه و إن كانت طريقيه من وجه 
آخر فالتبرّى من الله سبحانه و رسوله و الأأممّه الهدى صلوات الله عليهم أجمعين يحرم و إن لم يقصد به معناه كما قيل فى 


عكس ذلك بالنسبه إلى الشّهادتين فى أن بعض الآثار مترتّب على نفس التنطق باللسان و إن لم يقصد بهما معناهما لعدم اعتقاد 
المتلفظ بمدلولهما 


و بالجمله فى مورد ترتب الأثر على الواقع قد أشير فى بعض الأخبار بأنّه يجب التوريه كما فى الحلف كذبا و أمَا فى مورد ترتّب 
الأثر على اللّفظ فلا يفيد التوريه و ثانيا 


ص: 1/84 


ل م من لا محاله لا يقصد معنى لفظ الكفر لو أكره عليه فمع أنه يورى لا محاله ورد قوله 
عزّ من قائل إلا مَنْ أكرة و قَلْبَه مُطْمَئِنٌ بان و أمّرا من حيث الموضوع فلأنٌ الإكراه يصدق مع إمكان التفضّدى اتوي 
يصدق مع إمكان التفصّى بغير التوريه و ذلكك لأنّ المكره بالفتح لو ورى و التفت المكره بالكسر إلى توريته لأوقعه فى الضَّرر 
اذى أوعده به نعم قد لا يلتفت إلى توريته و امتناعه ممما أكرهه عليه و أمَا لو توسّل إلى غيره لدفع ضرر المكره و امتنع عن 
الفعل المكره عليه لم يوقعه فى الصضرر 


و بعباره واضحه لا بدّ فى تحقّق الإكراه من أمرين أحدهما اطلاع من يكره أحدا على فعل بأن المكره ممتنع حتى يوصل الضّرر 
إليه و ما لو لم يعلم بأنّهِ ب بمتنع أو لا يمتنع فلا معنى لتوعيده و ثانيهما أن يوقعه فى الضّ رر الى أوعده و أمَا لو اطلع بالامتناع و 
سكو اله أد ررقت ف العرر قوذا ليس اها 


و على هذا فإذا تمكن المكره من دفع ضرر المكره بالتشث بذيل من يرفع ضرره أو بإذهاب الموضوع الّذى أكرهه عليه فهو 
ليس مكرها لأنّ مع اطلا-ع المكره على امتناعه لا يقدر أن يوقعه فى الضَّرر و هذا بخلاءف من يتفضّدى بالتوريه فإنّهِ لو اطلع 
المكره على امتناعه أوقعه فى الضّرر و علمه بامتناعه يتوتّف على أن يكون المورى أيضا مكرها و إِلَّما فمن أين يطلع على أنه 
امتنع أو لم يمتنع لأنّ المكره إذا أوقع صوره البيع من دون قصد معناه فلم يمتنع ظاهرا و لكنّه امتنع واقعا فامتناعه إِنْما يتحمّق بأن 
لا يوقع صوره البيع أيضا 


و الحاصل أنْ فى مورد التفضّى بغير التوريه لا يلازم وقوعه فى الشَّرر الْمذى توعد عليه مع علم الحامل بالامتناع و أمًا فى مورد 
التفضى بها فأوّلا لا يعلم الحامل على الامتناع فلا معنى لتوعيده و ثانيا يوقعه فى الضّرر لو اطلع على الامتناع فلا يفيده التفضى بها 
و لكتّكك خبير مضافا إلى أنّ هذا البيان مرجعه إلى أن الأمور القصديّه لا معنى لتعلق الإكراه به فيقع الإكراه على ذات الفعل 
فمخالفه المكره يتحمّق بأن لا يقع منه ذات الفعل لا أن لا يقصد معناه أنّ غايه الفرق أن المتمكن من التفضى بغير التوريه يمكنه 
التخلصن هن الضروي :و المشمكة من التقطي نبها لا سك التحلض مق العدرو و مكدو هذا الفرق لأ فيك أن المدار:فى حدق 
الإكراه أن يكون قصد وقوع المضمون لا عن طيب النّفس و المتمكن من التفضًّى مطلقا يقع قصد وقوع المضمون عنه عن طيب 
النّفس فكما أنّ المتمكن من التشتبث بذيل الغير لرفع إكراه المكره إذا لم يتشبّث و لو لعدم تحتل المنّه و أوقع المعامله يقع 
الفعائلة نل اعقاو تكله لكة لمكن ك3 التروية إذا رديوق واسميق وقوع المشميوة يق اتعام اريك احغيارا وعن طبه ومن 
هذا الوجه قال العلّامه قدّس سرّه و لو أكره على الطلاق فطلق ناويا فالأقرب وقوع الطلاق لأنّ هذا الطلاق صدر عن نيه إليه و 
طيب النّفس به 


وسكواان يكون قوله فافهم إشاره إلى هذا فالأولى أن يقال بأنّ التوريه لما كانت مغفولاعنها غالبا و على خلاءف طبع 
الاستعمال فمع تمكنه منها لو لم يون و أوقع البيع أو الطلاق فلا يكون إيقاعه ناشيا عن الاختيار و طيب النفس بوقوع المضمون 
بل مع كراهته له أوقع البيع أو الطلاق بمقتضى جبلته الَتى تقتضى قصد المعنى من اللفظ و أمَا مع تمكنه من دفع ضرر المكره 
بغير التوريه بنحو من الأنحاء فلا محاله إذا لم يتفصٌ فهو راض 


ص: للحا 
بوقوع المضمون خارجا 
الجهه الثالئه هل المدار فى إمكان التفضى بغير التوريه للخروج عن موضوع الإكراه 


هو الإمكان الفعلى أو الإمكان المطلق أى المدار على القدره الفعلته أو القدره على أن يقدر كاف فى صدق عدم الإكراه لا 
إشكال فى أنَّ المسوّغ للمحرّم هو العجز المطلق حتّى عن القدره بإقدار نفسه فمن يمكن له التخلص عن شرب الخمر المكره 
عليه و الو سير عساقه بعيدة غير محري فضا عرد روه عن الدان و التمششكة يدول الأعبار كل بجر شرب الخمر ولو كان 


بالفعل عاجزا 


و أمّا الإ-كراه الرّافع لأثر المعامله فهو الأعم من ذلكك أى العجز الفعلى كاف لأنّ المدار فيه على عدم حصول المصدر بداعى 
اسم المصدر خارجا نعم يعتبر فيه صدق العجز الفعلي فمن كان خادمه حاضرا و لا يتوقف دفع الإكراه إِلَا على الأثر فهو قادر 
فعلا على التفضّى 


و بالجمله الإ-كراه الرّافع لأمثر المعامله أعتّ من الإكراه الرافع للحرمه نعم مع قطع التَظر عن عنوان الإكراه الَنَسبه بين العلّه الرّافعه 
للحكم التكليفيٌ و الرّافعه للحكم الوضعيّ هى الأ-عمم من وجه فإِنّ المناط فى الأوّل هو دفع الضَّرر سواء كان للاكراه أم لا و 
المناط فى التّانى عدم الإراده و طيب الْنْفْس سواء كان لرفع الضرر أم لا 


الجهه الرابعه قد تقدّم أن الإكراه على القدر المشترى 


سواء كان حقيقيا أو انتزاعيا إكراه على الأفراد فاختيار أحد الأفراد لا يخرجه عن الإكراه كما هو واضح إِنّما الكلام فى أنْ ذلكك 
يطرد فى مطلق الإكراه على القندر المشترك التأضّلمى أو الاننتزاعى أو بختصٌ بما إذا كان الأفراد متساويه الإقدام بالنُسبه إلى 
القد و الستم كدو االو كاخ لأحدها خمو صم لك تكو لغيه أو كنان لأحدها خصوضيه زاكذه لذ كرون لغيره فاخفار 
المتخضّ ص بها لا يقع عن إكراه أو اضطرار وجهان بل قولان و الأقوى هو الفرق بين الصُور و توضيح ذلكك يتم بذكر الور 
المتصوّره فى المقام 


فنها الأذكراد على الأخراد الطوليه و الظاهر فق هذه الصورة الفرق بين الحدمنات و البعامالات فلن كاة مكرها أو مضطظدا إلى 
شرب الخمر موسّعا فلا يجوز له المبادره إليه فى أوّل الوقت سواء احتمل التخلص منه لو أخره أم لم يحتمل إذ لا بد فى ارتكاب 
المحرّم من المسوّغ له حين الارتكاب فإذا لم يكن حين الشّرب ملزما فاختياره فعلا لا مجوّز له نعم لو كانت المبادره من جهه 
خوف عدم الإمكان بعد ذلكك و الوقوع فى ال رر فلا إشكال فى جوازها و أما لو كان مكرها فى بيع داره موسعا فلو كان 
مأيوسا من التخلص و لكن الأنولى أن يقال إِنْ الفرق بينهما أن التوريه ليست فى مترتبه صدور اسم المصدر لأن المفروض فى 
موضوع البحث انقسام العقد إلى الإكراه و الاختيار و أمَا المورى فليس قاصدا لمعنى العقد فلم يصدر عنه المصدر أصلا حتّى 
يتقسم إلى الأكراه و غيره و أما المتمكن من النفضى بغير وريه قلا محاله يضدوعنه اسم المضدر بالأخبار أن دور المصدر 
عنه إِنْما هو بداعى حصول اسم المصدر و لو من باب عدم تحتل المنّه و بعباره أخرى المكره لا محاله يأمره بقصد وقوع 


المضمون و لا يأمره بذات القول فخروج الفعل عن عنوان الإكراه إِنّما هو بأن لا يقع الفعل على النحو الذى أمره الآمر به و لا 
يقر اك علق ركه شدزوا لأد يأف مده الغا مور على الأتن او ريق فل الخلاق :| زاد هه اله قل القعن ييه اندرو غير أله تحلص ع 
ضرره لو امتنع ثم لا يخفى أن السيد فى حاشيته مثل للتفضى بغير التوريه بعين ما هو التفضّى بالتوريه نعم مثاله ذلكك هو التّوريه 
فى الأفعال لا فى الأقوال فراجع و كيف كان الفرق بين التفصّى بالتوريه و غيرها واضح و إمكان التفضّى بها لا يخرج الفعل عن 
الإكراه لو لم يتفصٌ و أوقع الفعل منه عفى عنه 


ص: 154١‏ 
عنه فإقدامه على البيع فى أوّل الوقت لا يخرجه عن الإكراه و أمَا لو احتمل التخللص فلو باع أَوّل الوقت فهو مختار و الفرق واضح 


و منها الإكراه على الأفراد العرضييِه كالاكراه على شرب الخمر أو الماء فلو اختار شرب الخمر فلا يكون مكرها و هكذا لو أكره 
إِمَا على العقد الصَحيح أو الفاسد فلو اختار الصَّحيح فلا يكون مكرها و ما أفاده المحمّق الخراسانى قدّس سرّه فى حاشيته من أن 
الإكراه على أحد الأسمرين كاف فى وقوع ما اختاره مكرها عليه مطلقا كان لكلّ واحد منهما بخصوصه أثر أو كان لخصوص 
أحدهما نعم يمكن أن يقال إن دليل ذى الأثر فى الفرض أظهر ففيما أكره على مباح أو محرّم أو عقد فاسد أو صحيح يقدم 
دليله على دليل رفع الإكراه إلى آخره 


ففيه أن الإكراه على القدر المشتركك إكراه على الأفراد لو كان الأفراد متساويه و أمّا لو كانت مختلفه فيتويجه الإكراه ثبوتا على ما 
لذ اتن له أو عل انا كا كرد قر "أو ات تلن اكرسطاو كرك أخنة الأتادين للشو تهنا تجن والآخر تعن ومتضوت 


فالا كر]ه الا !تماق انعو افاة عدر ر شري ما ع شرتو تجسن 


و هكذا لو أكره على شرب الخمر و الماء فالإكراه يتعلّق بالماء و ذلكك لأنّ الحامل له على العمل و إن لم يتعلّق غرضه بخصوص 
مالا أثر له بل غرضه تعلق بالقدر المشتركك و انطباقه على الأفراد عقلي إِلَا أنّ هذا يصِح فيما كان الأفراد متساويه و أمّا لو لم 
تكن كذلك بل كان أحد الأفراد ممتنعا تكوينا أو شرعا فالانطباق يقع على ما عدا ذلكك لوضوح الفرق بين الإكراه على أحد 
الأناء نه اللسنروع كر نويا حير لكر دعن اح الانات اللبتيو انها جيواو لخن دافا 5 المكرو الآ .كرون في الناكقى 
مكرها على شرب الخمر و إن كان مكرها على شرب المائع بخلاف الأوّل فإنّهِ على أىّ حال لا مفرٌ له منه 


و لوقلنا بأنّ فى المثال النَانى أيضا مكره عليه فلا وجه لتقديم أدلّه المحرّمات على أدله الإكراه مع أنّ الحكومه بالعكس بل 
الحقّ أنه ليس مكرها على المحرّم لأنّ اختيار ما له أثر زائد على القدر المشتركك ليس إِلَّا عن طيب النّفس به 


وملقها الاك ابعل لحن المله مير لدو ا حلاهها أت فونه م الخدر وق هده القدووة لاسلفي أنه لذ وك تور نا ا لا 
الإكراه بالمباح أو بما هو أخفٌ عقوبه من الآخر مع تعلّق غرض المكره بالقدر المشتركك و لا يمكن قياس المقام على الاضطرار 
بارتكاب أحد الإناءين اللمذين علم حرمه أحدهما حيث نقول بتعلّق الترخيص بالمباح دون المحرم فيكون المحرّم من المتوسرط 
فى التنتجز أمَا أوّلا فلعدم صيحه ذلك فى تلكك المسأله أيضا فإنّ المباح الّذى لا يمكن تمييزه أبدا كيف يتعلّق التّرخيص به فعلى 
هذا يكون الحرام من المتوسّرط فى التكليف كما بتنا وجهه فى الأصول و أمّا ثانيا فللفرق بين البابين فإنّ فى باب العلم الإجمالى 
يمكن أن يقال إِنّ جواز دفع الاضطرار بأحدهما متوجه ثبوتا إلى المباح لوجود المانع عن تعلقه بالحرام فإنّ مع تحريم الشّارع 
أحدهما وعدم اضطرار المكلف بارتكابه بالخصوص لا وجه لتعلق الترخيص به و أمّا فى الإكراه فليس للمكره غرض إِلَا وقوع 
أحدهما لا- على التّعيين فكلّ واحد منهما مصداق للمكره عليه نعم حيث تقدم أن المسوّغ لارتكاب المحرّمات ليس مجرّد 
الإكراه فمع إمكان التخلص من ارتكابها لا يكون حديث الرّفع حاكما على دليل المحرّمات و بالجمله عدم تجويز العقل و 
العقلا-ء ارتكاب المحرّم أو ما هو أشدّ عقوبه ليس لعدم صدق الإ-كراه عليه إذا كان عدلا للمباح أو لما هو أخف بل لكون 
الإكراه الرافع لأثر الحكم التَكليفى أخصّ من الإكراه الرَافع لأثر المعاملات و على هذا فلو أكرهه على بيع صحيح أو فاسد يرتفع 


أثر الصحيح لأنّه يكره عليه لو فرض أنّه لو لا الإكراه لما أقدم عليه فتأمل جيدا منه عفى عنه 


ص: ددا 


ارتكاب الأشد و إن لم يجز إلا أنه لا لكونه مختارا فيه بل لكون الآدخر أقل قبحا منه فإنّهِ على أىّ حال مكره على ارتكاب 
المحرّم و لكنّ العقل يحكم بتقديم الأقلّ قبحا و يمكن أن يقال فى هذه الصوره أيضا ارتكاب أشدّهما عقوبه أيضا يخرج عن 
عنوان الإكراه فإنّ القدر المشترك هو أصل الحرمه و الزياده بمنزله عنوان آخر يختصٌّ بفرد دون الآخر 


و منها مالو أكره على بيع شىء أو أداء مال مستحقٌ عليه فإذا اختار البيع لم يكن مكرها كما لو أكره إِمَا على شرب الخمر أو 
فعل الصّلاه الواجبه عليه فإِنْ اختيار شرب الخمر يقع عن غير كره و السّر فى ذلكك أن القدر المشتركك لا أثر له و الخصوصيه غير 
مكره عليها و إِلَا لوقع الإيفاء أو الضّبلاه أيضا باطلا و هكذا لو أكره الرَاهن عند حلول الدّين على بيع العين المرهونه أو بيع غيرها 
مما لا يستحقّه المكره فاختار غيرها فيقع صحيحا 


والسرّفى ذلكك أن بيع المرهونه ليس عدلا لبيع غيرها لأنّ رضا الرّاهن ساقط و يشترط فى رفع الإكراه أثر المعامله أن يكون 
رضا الفاعل معتبرا فيها و لذا لو أكره من عليه الدّين مع كونه ملا و مماطلا ببيع ماله فهذا البيع ليس إكراهيا نعم هنا كلام آخر و 
هو أن فى مثل هذا المورد هل يسقط شرطيه رضاه بالبيع أو يسقط شرطيه مباشرته الأعم من فعل نفسه أو استنابته وجهان بل 
وجوه قد يقال بأنّه لا وجه لرعايه أحد الشّرطين بالخصوص لدوران الأمر بين سقوط المباشره أو الرّضا فالحكم التخيير و قد يقال 
بأنْ للرضا دخلا فى حقيقه المعامله و قوامها به و المباشره لا دخل لها فيها و لذا يجوز التوكيل فير جح جانب الرّضا و يسقط 
المباشره فينوب عنه الحاكم و يبيع عن طيب به و الأقوى أنّ ولا-يه الحاكم ثابته فيما يمتنع صدور الفعل عن المالكك أو وكيله 
فليس فعل الحاكم فى عرض فعل المالك لأنّ الفعل المباشرى يشترط فيه الرّضا فإذا صدر بالمباشره و كان مكرها فلو كان 
الصّدور واجبا عليه يسقط رضه و إِلّا كان إكراهيا فعلى الحاكم إجباره على البيع فإذا امتنع فهو حينئذ ولي الممتنع 


الجهه الخامسه إكراه أحد الشّخصين على فعل واحد 


بمنزله إكراه شخص واحد على أحد الفعلين مثاله فى المحرّمات واضح و أما فى المعاملات كإكراه أحد من الأب و الجد على 
بيع مال اليتيم أو أحد الوكلاء المفوّض إليهم أمر بيع شخصي و لكن قيل بأنّهِ يعتبر فى صدق المكره على كلّ واحد عدم علمه 
بصدور الفعل أو المعامله من الآخر و أمّا لو علم بأنَ الآخر يفعله إِمَا لعدم اطلاعه على حال صاحبه أو لكونه مريدا له بلا إكراه 
فلو بادر هذا فلا يكون مكرها لأنّه لا يكون قصده حينئذ دفع ضرر المكره الحامل على الفعل بل لو احتمل صدوره عن الآخر و 
مع ذلكك بادر إلى الفعل تقربا إليه مثلا لم يكن مكرها لأنّ داعيه على الفعل فى هذه الصَوره ليس إكراه المكره بل التقرّب إليه 
فإِنّ الفعل الإ-كراهى ما كان تمام العلّه لصدور الفعل هو إكراه المكره و أمَا لو انضمٌ إليه التقرّب إليه فلا يكون إكراهيا فلو أمر 
الجائر بأخذ مظلوم على جميع أهل البلد و علم بعض بأنّهِ يأخذه غيره فلو بادر إلى أخذه فالأخذ هنا لا يكون عن كره فعلى هذا 
كلا.م المصئّف لا يمكن الأخذ بإطلاقه سما إذا أتى بالفعل كل واحد منهما على التعاقب بل فى هذه الصوره لو أتى به كل 
واحد منهما دفعه فليس الفعل من كل منهما إكراهيا و على هذا لو أكره أحد الشخصين على أحد الفعلين فمع احتمال كل منهما 
إقدام الآخر فصدور أحد الفعلين عن أحدهما و صدور الفعلين عن الشّخصين لا يدخل فى عنوان الإكراه و لكنّه لا يخفى عليكك 
الفرق بين المحدّمات و المعاملات 


١3 ص:‎ 


و توضيح ذلك أن فى المحرّمات كما لو أكره أحد أهل البلد على أخذ مظلوم أو أكره أحد الشّخصين على شرب الخمر فمع 
علم أحدهما بإقدام الآخر أو احتماله لا يجوز له الإقدام عليه نعم لو علم بعدم إقدام أحد فيجب عليه الإقدام لدفع الغسرن عن 


و أمَا مسأله الأب و الجدّ فمع علم أحدهما بإقدام الآخر لو أقدم على ببع مال اليتيم فلا يكون البيع اختياريا فضلا عن الشكك و 
وجه الفرق أن فى باب المعاملا.ت يرجع أمر مال اليتيم إلى كل من الأب و الجد و هكذا يرجع أمر مال الموكل إلى كل من 
الوكيلين أو إلى كل من الوكيل و الموكل فاقد أم كل واحد لا يخرج المعامله عن عنوان الإكراه فعلم الأب مثلا أن الجدٌ يقدم 
على البيع لدفع الإ-كراه لا يخرج المعامله عن الإكراه إذا سبق الأب إلى البيع لدفع ضرر المكره عن نفسه و أبيه نعم لو فرض 
قصده التقرب إلى الحامل أو قصده البيع على أىّ حال كما إذا باع بعد بيع الجدّ عن كره فهذا خارج عن الفرض كما أنّه لو كان 
المكره على البيع شخص خاص و لكّه باع عن طيب بحيث إِنّه لو لم يكن إكراه لباعه أيضا فهذا خارج لأن محل البحث ليس 
مجرد وقوع معامله بعد إكراه بل موضوعه ما لو كانت المعامله لإكراه الحامل بحيث نشأ إراده الفاعل عن إراده الحامل و فى هذا 
الفرض لو أقدم على البيع كل من الأب و الجد لدفع الضّرر عن نفسه و غيره فلا يخرج عن كونه مكرها و لو علم أن الآخر يقدم 
عليه لو لم يقدم هذا 


بل يمكن أن يقال إِنّ حكم المحرّمات أيضا حكم المعاملات فى هذه الصُوره و هو ما إذا علم أحدهما بأنْ الآخر يفعله لدفع 
الإكراه لا للش هوه فيجوز للعالم أن يقدم على شرب المحرّم لدفع الإكراه عن نفسه و أخيه لأن مجرّد علمه بن الآخر يفعله لا 
يدخله فى عنوان الاختيار إذا فعل العالم لدفع ضرر الحامل و هكذا لو أكره أحد الشّخصين على أحد الفعلين فإنّ كل واحد 
منهما لو أقدم على أحد الفعلين لدفع الضّرر عن نفسه و أخيه فهو مكره و إن علم بأنّ الآخر يفعله لدفع الضّرر فتدبّر ددا و 
كيف كان فالحكم فى مسأله الأب و الجدّ واضح 


الجهه الشّادسه لو تعلق الإكراه بالمالك دون العاقد أو بالعاقد دون المالكى 


فهل حكمه حكم ما لو تعلق بالمالكك العاقد مطلقا أو لا يكون محكوما بحكمه مطلقا أو فرق بين الصّورتين وجوه و الأقوى أنه 
فى الجهه الَتى هى موضوع البحث و هى رفع الإكراه أثر كلّ ما صدر عن كره لا- فرق بين الصّور و إِنّما الاختلا.ف فى نتيجه 
الرّفع فقد ينتج الصضّحه إذا لحقه الرّضا و قد لا يفيد الرّضًا المتأخر 


و توضيح ذلكك أنه لو أكره الرّوجٍ على التوكيل فى طلاق زوجته فالتوكيل الصّادر عنه بمنزله العدم فيقع طلاق الوكيل بلا إذن 
من الموكل فيكون فضوليا و لا إشكال فى أنّه لو لم يلحقه الإجازه أصلا وقع باطلا و أمّا لو لحقه الإجازه فإذا أجاز الطلاق الواقع 
من الموقع فلا يؤثر الإجازه فى الصّحه بناء على ما سيجى ء فى الفضولى من أن الإيقاعات كليِه لا تصيح بالإجازه اللَاحقه إجماعا 


و أمنا لو تعلق الناضا بالتوكيل اذى صدر عنه كرها فضتحه بالوضا الللحق مبعه على وول العقوه الاذيه فى عنوان الفضولى و 
على القول بأنّ الإجازه كاشفه حقيقه أو حكما و أمّرا على القول بكونها ناقله فلا يصيح التوكيل إِلَّا حينها لأنّ الرّضا فى زمان 
الإجازه بناء على التّقل يكون بمنزله القبض فى الصّ رف و الشّمللم فالتوكيل المتعفّب بالإجازه إِنْما يؤبّر بعد مجى ء الإجازه و لا 


فائده فى عقد الوكاله السَابقه إِلَا عدم الاحتياج إلى إعادته فيكون كل ما وقع 


ص: ع١‏ 
من الوكيل قبل الإجازه نظير وقوعه من الأجنبى و إِنّما يؤثر ما وقع منه بعدها 


و أمكا لوا اتعكسن الخد بان أ كرهة الو كيل نكوث الهو كل خالا كراد قار ف :قا الم كزةى أخترى د :عيزادق على كلذ الشدوية ثثارة 
بقع على العقود و أخرى على الإيقاعات ثم الإ-كراه على العقود تاره يتعلق بالعقود الى تتعلّق الالترامات العقدى فيها بالوكيل و 
أخرى يتعلق بغيره فإذا كان المكره هو الموكل فلو أكرهه على الطّلاق فلا إشكال فى الصّوبحه لأنّ المفروض أن الإيقاع الصَادر 
من المكره من حيث جهه الإيقاعيه لا يقصر عن إيقاع غيره فليس عباره المكره كالعدم و رضا الزّوج حاصل بالقرض 


ولا أثر يترتّب على فعل الموقع من حيث إنه فعله حتّى يرتفع بالإكراه لأنّ حديث الرّفع حيث إنّه ورد فى مقام الامتنان فلا بد أن 
يرفع الأثر التَابت على المكره بالفتح لو لا الإكراه و الوكيل لو لا الإكراه لا يرتبط وقوع الطلاق به فلا يرفع أثره بالإكراه و هذا هو 
مقصود المصنف لا أن المرفوع هو الحكم الذى عليه لا له حتى يناقش بأنْ لازمه صيحه قبول الهبه إكراها لأنْ المصنف قدّس 
سرّه لم يفرّق بين ماله و عليه حتّى ينتقض عليه بقبول الهبه بل ادّعى أنه لا بد أن يكون لفعل المكره أثر حتى يرتفع بالإكراه و 
أمّا لو لم يكن له أثر فلا يشمله الحديث هذا مع أن المدار إذا كان على الامتنان فلا امتنان على قبول الهبه لأنّ كون الإنسان 
مقهورا فى التملكك خلاف الامتنان 


و بالجمله لا بد أن يقال فى مفروض الكلام إِنّ الإكراه لا يرفع أثر الإنشاء و أمَا لو قلنا بأَنّه يرفع أثره فالقول بصيحه الطلاق لتحقق 
رضاء الرّوج غير مستقيم أمَا أولا فلأن مجرّد الرضاء لا يصيحح الاستناد كما أن الكراهه الباطتيه ليست ردًا إِلَا أن يقال إِنّ الرّضا 
فى المقام ليس مجرّد الرّضا الباطنى بل مظهره نفس الإكراه الحاصل من الرَّوجٍ على طلاق زوجته وهو يصبمحح الاستناد و أما 
ثانيا فلأن رضاء الرّوجٍ إِنّما يفيد فيما إذا تتم شرائط الإيقاع من حيث الصيغه و غيرها و إذا فرض أن الإكراه يرفع أثر اللّفظ فالرضا 


وحده لا أثر له 


فالضواب أن يقال بأنّه بعد ما فرض أنّ الرّوجٍ هو الحامل للوكيل على الطلاق فهو قاصد لنتيجه فعل المطلق أى قاصد لاسم 
المصدر و الوكيل أيضا قاصد لمعنى المصدر فلا مانع من صيحته و احتمال كون ألفاظ الوكيل كالعدم لا وجه له إلا إذا احتمل 
فى حقّه عدم القصد و هذا الاحتمال مندفع بأصاله تحمّق القصد فى كلام كل متكلّم عاقل ملتفت إِلَا أن يمنع بناء العقلاء على 
إجراء أصاله القصد هنا كما أشار إليه المصنف بقوله فتأمّل 


و بالجمله فالحقّ أن المدار فى الضّ حه على صدور الفعل عن الوكيل بقصد منه إلى اللفظ و المعنى و رضا المالكك بوقوع 
المدلول فى الخارج و هذا حاصل فى الوكيل المكره مع كون الموكل مختارا و يؤيّد الصّحه فى المقام حكم المشهور بصيحه بيع 
المكره بعد لحوق الرّضا فإنّ الرّضا الحاصل منه بعد العقد لا يصبحح الألفاظ بل يوجب استناد قصد النتيجه إليه فلا بدّ أن يكون 
مفروض كلامهم عدم بطلان أثر اللّفظ بالإكراه على العقد 


و أمَا لو أكرهه على البيع أو التكاح فإذا كان الطرف عالما بوكالته فحيث إِنّ الالتزامات العقدى على الموكل فالعقد يصب سواء 
كان عالما بكونه مكرها أم لا و أمَا لو لم يكن عالما بوكالته فحيث إِنْ الالتزامات العقدى عليه فيرتفع هذه الالتزامات بواسطه 


الأكزافمو آنا لق كاق المكره غير البو كل و كات البو كل راضيا فإشكال الاستناد هنا أقوى لأن مجرّد رضا المالكك لا يصحخح 
الاستناد و هذا الإشكال و إن أمكن دفعه فيما إذا كان المكره هو الموكل كما تقدم بيانه 


ص: 1١916‏ 
إلا أنه لأ يمكه دقن فيماء إذا كان المكروخيه 


ولا يخفى أنْ هذه الصوره هى الفرع النّانى المذكور فى المسالك و هو قوله لو أكره الوكيل على الطلاق دون الموكل ففى 
صححته وجهان إلى آخره ثم إِنّه يمكن أن يكون مراده من الوكيل و الموكل هما الأمذان يتُصفان بهذين العنوانين فرضا و يمكن 
أن يكون مراده من اتّصفا بهذين العنوانين فعلا كما لو أكره الوكيل المفوض و على أىّ حال أقوى الوجهين هو عدم الصّحه 


الجهه الشابعه لو أطاع المكره من جهه و خالف من أخرى فهل يعدّ هذا إكراهيًا أم لا 
اشاره 


فتقول المدار فى صدق الاكراه على أن تكون إراده الحامل هى الدذاعى لأزاده المأمور بحيث ينشأ إراده المأمور من إراده الأمر و 
كانت إرادته تابعه لإرادته فيصدر المعنى المصدرى الاختيارى لا لداعى وقوع اسم المصدر و أمًا فده تحلق إكراه مشتسمل على 
إيعاد ضرر من شخص و وقوع فعل عقيبه من آخر مع صدوره بداعى وقوع النّتيجه و عن طيب النّفس إليه فهذا ليس إكراهيا 


فهناك صور لا بد من البحث فيها الأولى ما إذا أكرهه على بيع أحد العبدين لا على التَعيين فباعهما دفعه و الحق عدم كون كل 
منهما إكراهيا لأن ما صدر عنه خارجا غير ما أكره عليه و ما أكره عليه لم يصدر و مجرّد اشتمال المجموع على أحدهما لا 
يوجب صدق الإكراه على أحدهما فضلا عن كليهما 


و احتمال كون المجموع باطلا-من باب وقوع أحدهما مكرها عليه و بطلا-ن الترجيح بلا مرجٍّح لا وجه له كاحتمال بطلان 
أحدهما و تعيينه بالقرعه لأنْ الاحتمالين إِنّما يجريان فيما إذا صدر أحدهما عن كره و لم يعلم أن المكره عليه أىّ منهما و فى 
المقام ليس كل واحد واقعا عن كره لأنّ ما أكره عليه لم يقع و ما وقع لم يكره عليه فيقع المجموع صحيحا 


و لا- يقاس المقام على بيع ما يملكك و ما لا يملكك بأن يقال ما قصد و هو بيع المجموع لا يقع شرعا و ما وقع شرعا و هو بيع ما 
يملكك لم يقصده و ذلكك للفرق بين المقامين فإنّ فى ببع ما يملكك و ما لا يملكك و أن تعلق القصد بالمجموع إِلَا أنّ من تعلق 
القصد به ينشأ قصد تبعيّ بالأجزاء و لازم وقوع المجموع بإزاء المجموع وقوع البعض مقابل البعض و فى المقام لم يتعلّق إراده 
الأمر بالمجموع حتى يكون إراده المأمور بالبعض تبعا لإراده الآمر بالكل نعم لو فرض أنّ إراده الآمر بالبعض تتعلّق فى الواقع 
بالكل كما لو أكرهه على بيع أحد مصرعى الباب و نحو ذلكك فباعهما دفعه فيمكن أن يكون المجموع إكراهيّا و لذا لو فرض 
أن إراده المكره لم تتعلّق إِلَا بأحدهما وحده لارتفاع حاجته ببيع مصراع واحد فباع المأمور كليهما وقع الكل صحيحا لأن إراده 
الآمر صارت عله لرفع المأمور يده عن المجموع فيقع الكل صحيحا 

الثاني هذه الصوره مع وقوعهما تدريجا و الأ-قوى وقوع الأول إكراهيا لانطباق عنوان أحدهما عليه و الثانى صحيحا و احتمال 


الرّجوع إلى المأمور فى تعيين المكره عليه عن غيره لا وجه له لأنّ انطباق أحدهما على الأوّل قهرىٌ و لزوم تصديق دعوى ما لا 
يعلم إِلَا من قبل المدعى لا دليل عليه فى جميع الدّعاوى الثَالئه لو أكره على المعيّن فضمٌ إليه غيره و باعهما دفعه فالضّحه فى غير 


ما أكره عليه لا إشكال فيه إِنْما الكلام فيما أكره عليه و لا يبعد أن يقال إِنْ مجرّد ضمٌّ غيره إليه لا يخرجه عن كونه مكرها عليه 


فإِنّ كل واحد ناش عن إراده غير ما نشأ منه الآخر إِنَا أن يكون هناكك أماره على تحمّق الدّاعى له فى بيع المجموع فيتبع الأماره 


و توضيح ذلكك أنه قد يكون بناء المالكك إبقاء من أكره عليه 


١ ص:‎ 


من عبديه مثلا لخدمه نفسه و بيع الآخر الَذى لم يكره عليه فإذا باعهما دفعه وقع البيع بالنسبه إلى ما أكره عليه إكراهيا و أمَا إذا 
كان بناؤه على عدم ببع واحد منهما أو بيع كليهما فإذا أكره على واحد معتين فباعهما دفعه وقع المجموع صحيح لأنّه وقع الفعل 
على خلا ما أكروعله .و كيت كان قلق إشكال ف هذه الصبرود اله تر باعهها #دويها كن كلا متهيا سكي 


الرابعه لو أكره على واحد فباع نصفه فتاره يشمل إكراه المكره على بيع مجموع النُصفين لبيعه دفعتين و أخرى لا يشمله فإذا لم 
يشمله فلا إشكال فى أن التصف يقع صحيحا لأنّ ما وقع غير ما أكره عليه و أمّرا إذا شمله فتاره يبيعه لرجاء أن يقنع المكره 
بالتصف و أخرى يبيعه لا لذلك بل لكونه مكرها عليه فيبيع نصفه فعلا و النَصف الآخر بعد ذلكك لرفع ضرر الحامل فلو باعه 
رجاء وقع صحيحا لأن إكراهه صار داعيا لبيع النصف فهو يرفع اليد عن نصف ماله لدفع ضرر المكره على المجموع 


ولا-وجه لما أفاده المصنف من كونه إكراهيا إن البيع كذلك غير ما تعلق الإكراه به فإن رجاء قناعته بالنتصف يوجب تحمّق 
الطيب و الرضاء ببيع التصف و تقدم أن مجرّد وقوع فعل بعد الإكراه ليس مصبححا لصدق عنوان الإكراه عليه و أمّا لو باعه لكونه 
مكرها عليه فيندرج فى موضوع الإكراه 


[القول فى الإكراه على الطلاق] 


قوله قدّس سرّه بقى الكلام فيما وعدنا ذكره من الفرع المذكور فى تحرير الأحكام قال فى تحرير الأحكام لو أكره على الطلاق 
فطلق ناويا فالأقرب وقوع الطلاق 


لا يخفى أن الاحتمالات المتصوره فى كلام العلامه على وجوه إِلَا أنه لا بدّ أن يؤخذ بما يمكن أن يتصوّر فيه الصّ حه و الفساد و 
نحن نذكر الاحتمالات حتى ينضح أن المتعيّن منها فى كلامه ما هو فالأوّل أن لا يكون الإكراه مؤثرا فى إراده الفاعل أصلا بل 
كان بانيا على الطلاق لكن لما كان الآمر جاهلا بحاله أكرهه عليه و هذا لا يتطرّق فيه الوجهان بل لا شبهه فى صحته و الْتَانى أن 
يكوق قا مخ الشكرزام و الوعناسيا مسعهلا يحنت لى له الاك ره الأرقمه و الى لذ الناقا لأرقعه أيفاندهها لاوكراه و ححث لمكن 
توارد علتين مستقلتين على معلول واحد فيصير كل واحده إذا اجتمعتا جزء السبب و الفعل يستند إليهما معا 


و هذه الصوره يحتمل فيها وجهان و لكن الأقوى فيها الفساد لأنّها و إن لم تكن إكراهيا إلَا أنّها لا تكون تجاره عن تراض أو أنّها 
و إن كانت عن رضاء إلا أنها عن إكراه أيضا و كل علتين مستقلتين إذا وردتا على معلول واحد و كان بينهما تدافع فلا يؤثر كل 
منهما كاجتماع الرّياء و قصد الأمر فى العبادات بل كاجتماع التبريد و قصد الأمر نعم لو كان التبريد ضميمه لا داعيا مستقنًا 
صبحت العباده و فى المقام لو كان الإكراه ضميمه لصحت المعامله كما أنه لو كان الرّضا ضميمه لفسدت 


و بالجمله لو كان كل من السّرببين مستقلا فلا يؤثر كل منهما إِلَا أن يقال ليس المقام من تعارض المقتضيين بل من قبيل تعارض 


المقتضى و اللامقتضى فإِنٌ الإكراه غايته أن لا يقتضى الصّحه لا أنه يقنضى الفساد فيؤثر الرّضا و فيه ما سيجى ء اثالث أن يكون 
كل منهما جزء التبب بحيث إِنَّه لو لا اجتماعهما لا يؤثر كل منهما و هذه الصوره أيضا يحتمل فيها الوجهان و لكن قد يقال بأنَّ 


ل ا ل ا ل 
الأ.قوى فيها الفساد لأنّ قوله عرّ من قائل إِلَا أن تَكونَ َه عَنْ لاض و قوله ع لا يحل مال امرئ مسلم إِلَا بطيب نفسه ظاهران 
فى اعتبار الوّضا 


١ 1/ ص:‎ 


و الطيب مستقلا فإذا كان جزء السَبب بأن ورد مع الإكراه دفعه على المسبب فالفعل مستند إليهما و الإكراه و إن لم يقتض الفساد 
َِا أنّ المقتضى للصيحه أيضا لم يتحمّق لعدم صدق التّجاره عن تراض 


و بالجمله فإذا ورد الجزءان فى عرض واحد لم يتحمّق مقتضى الصّ حه نعم إذا كان أحدهما فى طول الأخر فالفعل يستند إلى 
الجزء الأسعبر للعلّه الرامّه فإذا صار الإ-كراه منشأ لتحمّق الرّضا فالفعل يستند إلى الدّضا كما أنه إذا صار الأمر بالعكس فحكمه 
العكس و سيجى ء الكلا.م فى هذه الصوره الرَابع أن يطلق من غير توريه مع علمه بأنه يمكن التلقّظ بلا قصد المعنى أو إراده 
خلاف الظاهر و لا يخفى أن هذا الاحتمال ليس مراده لأنْ عدم إمكان التفضّى بالتوريه لا دليل على اعتباره أولا 


ثم بناء عليه لا وجه لاحتمال فساده ثانيا مع أَنّه يرجع إلى الوجه الأوّل لأنه طلق زوجته راضيا بالطلاق فلا وجه لعده وجها آخر 
الثا الخامس أن يكون الإكراه داعيا للدّاعى على الطلاق فالفعل مستند إليهما طوليا و هذا يتفق كثيرا فإذا أكره على بيع الدار 
يوطن نفسه على بيعها و يصير الإكراه داعيا على الرّضا بنتيجه الفعل أى باسم المصدر و هذه الصوره أيضا يتطرّق فيها الوجهان و 
الأقرب هو الصّ حه لأنّه طلّق ناويا و مريدا للطلاق و يحتمل البطلان أمَا لأنّ الإكراه صار عله لإراده اسم المصدر فالفعل بالأخره 
يسعند إلبه.و أن كان الذاغى الثاتوى اخعار باو إما لآنّ الأكراء أسقط أثر اللفظ لأنُ اللفظ وقع تبعا لإكراه المكره و التيِه المجرّده 
عن اللّفظ لا أثر له 


و هذان الاحتمالا-ن و أن كانا ضعيفين كما ظهر وجه ضعفهما فى طيّ ما ذكرناه فإن الاحتمال الأوّل مستلزم لبطلان أغلب 
المعاملاءت فإنّها بالأخره تنتهى إلى غير الاختيار و الَانى يرجع إلى الأوّل أن سقوط أثر اللّفظ بالإكراه إِنّما هو لكونه داعيا 
للدّاعى على التلْظ مع أن اختياريه التلفّظ بهذا المعنى لا برجوعه إلى تلفّظ التّائم و الغالط لا دليل عليه إلا أن منشأ احتمال 
الفساد فى كلام العلامه قدّس سرّه هو هذا كما وجهه به ثانى الشّهيدين قدّس سرّه و منشأ احتمال الضّ حه و اقربيتها هو كون 
الإكراه داعيا على الدّاعى لا داعيا على الفعل فهذه الصُوره هى المتعتين بين الضُور 


ثم بناء عليه فالإكراه إذا كان داعيا على الدّاعى لا يوجب البطلان سواء كان الضّرر المتوعٌد به ضررا على نفس المكره بالفتح أم 
على المكره بالكسر كما لو قال له ولده طلق زوجتكك و إِلَا قتلت نفسى أو قتلتكك فطلّق الوالد خوفا من قتل الولد نفسه أو قتل 
الغير له إذا تعرض لقتل والده أم وقوع المكره بالكسر فى المعصيه كما لو قال طلق زوجتكك لأزوّجها و إِلَّا زنيت بها فالطلاق فى 
جميع هذه الور صحيح لأمنٌ الإ-كراه صار داعيا على الطلاق عن طيب كما قد يكون الدّاعى له أمور أخر و لا وجه لإشكال 
المصنف فيه فضلا عن قوله إِلَا أن تحقّق الإكراه أقرب بل لا يخفى أن عدم تحمّقه أقوى و أقرب 


الجهه الثامنه فى تحقيق ما أفاده المصنف قدّس سرّه 
فى قوله ثم المشهور بين المتأخرين أنه لو رضى المكره بما فعله ص العقد إلى آخره 


و تنقيحه يتوقف على بيان أمرين الأول أن وجه توهّم عدم قابليه عقد المكره للصححه بالرّضا المتأخر أمور كلها فاسده الأوّل 
اعتبار مقارنه طيب نفس المالكك فى صدق العقد و وجه الفساد ما تقدّم فى أوّل العنوان من أن عقد المكره من جهه العقديّه لا 


يقصر عن سائر العقود لأنّهِ قاصد للّفظ و المعنى و إِنّما لم يصدر قصده اسم المصدر عن داع اختيارى فإذا لحقه الرّضا يتم 
أركان العقد هذا مضافا إلى أن لازم هذه الدّعوى 


١ ص:‎ 


عدم كون عقد الفضولى أيضا عقدا حقيقه فإنْهما مشتركان فى عدم مقارنه طيب نفس المالكك للعقد الثانى اعتبار طيب نفس 
العاقد فى تأثير عقده أى العاقد لا بدّ أن يكون راضيا بإنشاء ما ينشئه 


وفيه أولا أنْ هذا الإشكال يتوجه فى بعض صور الإكراه و هو ما إذا كان المكره هو المالكك العاقد و ما إذا كان المالكك أكره 
العاقد و أمّا إذا كان المالكك مكرها على التوكيل و العاقد مختارا فلا يتوجه و ثانيا قد تقدم أنه لا دليل على اعتبار اختيار العاقد 
من حيث إنشائه لأنّ العقل من ححيث إِنّه عقد لا يعتبر فبه سوئ: القضد الموجود فى المالكك المكره 


بالجمله عقد المكره ليس فاقدا لما كان الفضولى واجدا له بدعوى أنّه مشتمل على المفسد و هو عدم رضى العاقد بإنشائه و 
بمنشئه فإنّ عدم رضائه بهما لا يضرٌ بصدق العقديّه بعد قصده اللّفظ و مدلوله و لا دليل على اعتبار الرّضى بالإنشاء فإنّ اللفظ 
الصادر عن غير النائم و الغالط إذا قصد به المعنى بأن لا يكون هازلا يؤثر فى التَقل و الانتقال مراعى بالرضا بهما فحكم عقده 
حكم عقد الفضولى لو لم يكن أولى منه لكونه واجدا لما كان الفضولي فاقدا له و هو الاستناد إلى المالكك فمع الالتزام بصححه 
عقد الفضولى على القاعده لا محيص إلا عن الالتزام بصححه عقد المكره فإنّ اشتمال عقد الفضولى على الرّضى بالمنشا لا أثر له 
بعد عدم مدخليه رضاء غير المالكك 


نعم لو قلنا بِأنّ عقد الفضولى يصح على خلاف القاعده فلا دليل على إلحاق عقد المكره به فضلا عن كونه أولى منه لاحتمال 


خصوصيّه فى الفضولى دونه و لو كانت المباشره فيه موجوده 


الثّالث دعوى اعتبار مقارنه طيب النفس للعقد فى تأثيره شرعا و فيه أَنْها خاليه عن الشّاهد يدفعها الإطلاقات لأن غايه ما يتوهم 
لاعتبار مقارنه طيب النفس للعقد أمران أحدهما عدم شمول المطلقات مثل أحل اللّه البيع و الصلح جائز و نحوهما له لأنّ عناوين 
العقود موضوعه للمسببات و المكره فى إرادته المستب مقهور فلا يندرج عقده تحت الإطلاقات و ثانيهما تخصيص المطلقات 
بالأدلّه الداله على اعتبار الرّضى المقارن كقوله عرٍّ من قائل تجاره عن تراض و قوله ع لا يحل مال امرئ مسلم إِلَّا بطيب نفسه و 


قوله ص رفع عن أمّتى تسعه و كلاهما ضعيفان 


أمَا خروج عقده عن المطلقات فلا وجه له أصلا لأنّه أولا ليس عنوان العقود أى المنشأ بها من قبيل المسببات و العقود من قبيل 
الأسباب بل من قبيل الايجاد بالآله و المكره و إن كان مقهورا فى إيجاده المنشأ إِلَا أنّهِ لا دليل على اعتبار الاختيار فى الإيجاد 
فيصدق البيع على بيع المكره قبل الرّضى و بعده و إِنّما أخرجته أدله اعتبار الرّضا عن حكم البيع فلا يكون فى حال من الأحوال 
خارجا موضوعا حتى يقال كيف يخرج عنه فى حال و يدخل فيه فى حاله أخرى و ثانيا المقهوريه فى المسبب لا يخرج العقد 
عن الاختياريّه كما تقدم أن المناط فى اختياريه العقد كونه قاصدا للّفظ و مدلوله 


و أما دلاله الأدلّه على اعتبار الرّضى المقارن ففيه أمَا آيه إلا أن تكون تجاره عن تراض فلا تدلّ إِنَّا على اعتبار الرّضى فى نتيجه 


المصدر و نحن نلتزم به و نقول باشتراط الرّضى المتأخر و ليس المراد من التجاره هى العقد حتى يعتبر أن يكون عن رضى بل 
هى الاكتساب و لا يحصل شرعا إلا بعد تحقّق الرّضى كما هو الحق فى المقام من النّقل أو الكشف الحكمى نعم بناء على 


الكشف الحقيقى فيشكل الأمر و لكن لا موجب للالتزام به 


فالضّواب فى الجواب عن الآيه المباركه منع دلالتها على اعتبار الرّضى المقارن للعقد 


ص: 04 


و أمًا ما أفاده المصنف قدّس سرّه من منع دلالتها على الحصر مع تسليمه دلالتها على اعتبار الرّضى المقارن للعقد ففيه أولا أن 
كلامه هنا مناف لمختاره فى سائر الأبواب فإن استدلاله بها على أصاله اللّزوم لا يتم إِلَا على فرض دلالتها على الحصر لأنّ الأكل 
بالفسخ لو لم يكن حلالا فلا وجه له إِلَا عدم كونه تجاره عن تراض فيجب أن يكون أكل الحلال منحصرا بالتتجاره عن تراض و 
ثانيا لا-.وجه لإشكاله فى الحصر إِلَّا كون المستثنى منقطعا و أمّرا كونه غير مفرغ فلا دخل له فى الإشكال مضافا إلى أنه قيد 
توضيحي لأنْ الاستثناء المنقطع لا ينقسم إلى قسمين مفرغ و غير مفرغ لأنْ كل مفرغ لا محاله الاستثناء فيه متّصل لأنّه لا موجب 
لقادين السك بون كملسي قار قل ها جاءئى | لاتعنا و فند نا ارق حرواك فهيو نحا 


و بعباره أخرى المتّصل ينقسم إلى قسمين مفرغ و غيره و المفرغ مفيد للحصر قطعا و المنقطع لا يكون إِلَا غير مفرغ و كونه غير 
مفرغ لا يوجب عدم إفادته الحصر لأنّه بناء على عدم إفاده غير المفرغ الحصر فإِنّما هو فى المتّصل لا المنقطع فإنّه مفيد له و لو 
كان المستثنى منه مذكورا بل هو أبلغ فى الحصر من المتّصل المفرغ لأنّه لا يصمح التعبير بالانقطاع إِلَا فيما كان بين المستثنى منه 
و المستثنى ارتباط ما و مناسبه فى الجمله فكل ما يناسب مع المستثنى منه يخرج عنه بأداه الاستثناء و لا يبقى إِلَا خصوص 
المستثنى فقوله ما جاءنى إِلَّا حمار أى من كل من احتمل أن يجىء من القوم و من دوابهم ما جاءنى إِلّا حمارهم فانحصر 
الجائى بالحمار و هكذا مفاد الآيه الشّريفه أى كل كسب و اكتساب أكل بالباطل إِلَا الكسب عن الرّضا 


و بالجمله وجه توهم عدم إفاده الاستثناء المنقطع للحصر عدم محصوريه المستثنى بالخروج و كون الخارج مما لا يتناهى فإنّ 
المنقطع من القوم ليبس خصوص الحمار فإنّ البقر و الفرس و غيرهما أيضا غير داخل فى القوم فلا يفيد نفى المجى ء عن القوم 
و إثباته للحمار اختصاصه به لإمكان اشتراكك سائر الحيوانات معه و هذا التومّم فاسد فإنّ المستثنى فى المنقطع ليس كل ما لا 
يرتبط بالمستثنى منه حتّى يكون ممما لا يتناهى بل لا بد فى صحّه المستثنى المنقطع من عنايه و تنزيل فينحصر فيما يناسب مع 
المستثنى منه و لو كان أدنى مناسبه فإذا انتفى المجى ء من القوم و ما يناسبهم و انحصر الجائى و الحمار فيفيد اختصاص الحكم 
به و نفيه عا عداه ففى الحقيقه كل منقطع راجع إلى المتتصل 


هذا مضافا إلى أنّه لا يمكن فى خصوص المقام عدم إفاده الجمله للحصر لأنّ أكل المال بالباطل لا يمكن أن يكون حلالا فى 
مورد من الموارد فيكون الاستثناء فى المقام من قبيل التخصّ ص لا التخصيص لأنّه لم يستثن موضوع من الموضوعات من حكم 
الأكل بالباطل بل التّجاره عن تراض مغايره للأكل بالباطل و يكون مفاد الآيه الشريفه أن كل كسب و اكتساب متداول بينكم من 
التَهب و السررقه و القمار أكل للمال بالباطل إِلَّا التجاره عن تراض فإنّها ليست كذلك فيكون قوله عزّْ من قائل بالباطل بمنزله 
التتعليل لقوله لا تأكلوا فيرجع مفاد المعلدل و التعليل إلى 0 تأكلرا أططالكة يتك بوجة .من الوجوه لأنّ كل وجه باطل إِلَا 
التجاره عن تراض و هذا راجع إلى المتصل 


و أمّا دلالله قوله ع لا يحل مال امرئ على اعتبار المقارنه ففيها ما لا يخفى فإنّه غير ناظر إلى اعتبار الطيب حال العقد أصلا بل 
على أنّ مال النّاس لا يحل إِلَا بالطيب و نحن نلتزم به حين تحقّق النتيجه 


٠٠١ ص:‎ 


و صيروره المبيع مالا للمشترى و أمّا حديث الرّفع فققد ناقش فيه المصنف أوَلا بن يدل على رفع المؤاخذه لا مطلق الآثار و 
لكنّكك خبير بأنّه لا وجه لهذا الاستظهار 


ثم تعميم المؤاخذه لمطلق الأحكام الّتى يتضمّنها عقد المكره و لو كانت دنيويه حتّى يحتاج إلى الجواب بقوله و الحكم بوقوف 
عقده على رضاه راجع إلى أن له أن يرضى بذلكك و هذا حقّ له لا عليه و حاصل هذا الكلام أن سوقه فى مقام الامتنان يقتنضى 
صححه عقد المكره إذا تعقبه الرّضا لأنّ المرفوع بالإ-كراه هو الحقّ الثَابت عليه لا له و وقوف عقده على رضاه راجع إلى ثبوت 
اختيار العقد له 


و فيه أنه لا وجه لاختصاص المرفوع بالآثار المتعلقه بالمكره بل المرفوع مطلق آثار الفعل مع أن أصل الدعوى و هى أنَّ الحكم 
بوقوف عقده على رضاه راجع إلى أنّ له أن يرضى بذلكك و هذا حق له لا عليه ممنوعه لأنّه يس وقوف عقده على إجازتع من 
الحقّ النابت له لو لا الإكراه لأنّ موقوفيه العقد على الإجازه حكم شرعئ مستفاد من الآيه الثّريفه و هى قوله عزّ من قائل إن أنْ 
كرون اه عَنْ لاض و من حديث الرّفع و لو لا هذه الأدلّه كان عقد المكره من حيث العقديه مثل سائر العقود فلم يكن من 
آثار العقد لو لا الإكراه الوقوف على الإجازه حتى يقال إِنّ الحديث لا يرفعها لأنّ هذا الحقّ له لا عليه بل لو لا حديث الرّفع و 


أمثاله من قوله عزّ و جل يلار عَنْ ناض لم يكن عقده موقوفا على الإجازه 


و بعباره أخرى كل قيد صار وجوده موجبا للانقلاب فالأثر المرفوع به هو الأثر المترّب على الفعل المطلق كالمرفوع بالخطإ و 
السيان فيجب أن يكون المرفوع بالإ-كراه هو الأ-ثر المترتّب على مطلق الفعل لا الأ-ثر بوصف الاختيار ولا الأثر المترتّب عليه 
بوصف الإ-كراه و ليس من آثار الفعل المطلق الوقوف على الإجازه حتّى يقال إِنّ هذا الحقّ له لا- عليه فلا يرتفع بالحديث 
فالصواب فى الجواب هو ما أفاده بقوله ثانيا 


و حاصله أنّ المرفوع بالإ-كراه هو الأثر النّابت على فعل المكره لو لا الإ-كراه أى الأ-ثر المترّب على الفعل المجرّد عن عنوان 
الإ-كراه و الاختيار كما أن المرفوع بالخطإ و النسيان أيضا كذلكك لأنّ الأثر المترتّب على الفعل بعنوان العمد يرفع بمجرد فقد 
نفس القيد لا بحديث الرّفع كما أن الأثر المتربّب على الفعل بعنوان الخطإ يستحيل أن يرتفع بالحديث فإنّ ما كان عله الوضع لا 
يمكن أن يكون علّه للرفع فإذا كان الأمر كذلك فبانضمام مقدمه أخرى إلى ذلكك و هو عدم كون ذات العقد ذا اندها 
لاعتبار الرّضا فيه بالأأدله الخاصّه الموجبه لتقييد عموم أَوْقُوا بالْعُقُودٍ و أل اللَهُ الب و نحو ذلكك تنج عدم إمكان عروض 
البطلا-ن لعقد المكره الملحوق بالرّضا لأنّ قبل لحوق الرّضا لا أثر للعقد حتّى يرتفع بالإكراه و بعد لحوقه ينقلب العقد عمّا هو 
عليه 


وغايه ما يتوهّم لفساد عقد المكره أمران أحدهما ما أفاده المصنف بقوله لكن يرد على هذا أن مقتضى حكومه الحديث على 
الإطلاقات هو تقييدها بالمسبوقيه بطيب النفس فلا يجوز الاستناد إليها لصيحه بيع المكره و وقوفه على الرّضا اللّاحق فلا يبقى 
دليل على صعحه بيع المكره فيرجع إلى أصاله الفساد و لكن أجاب عنه بقوله الهم إلا أن يقال و حاصله أن دليل الإكراه لا 
يمكن أن يكون حاكما فى المقام لأننّه حاكم على الحكم الثَابت فى الشريعه و المطلقات بإطلاقها ليست أحكاما ثابته فى 


الشّريعه حتى ترتفع بالإ-كراه بل الحكم النَابت هو البيع المقدّد بالرّضا سبقه الرّضا أو لحقه و بعد تحقق الرّضا يخرج البيع عن 
كونه إكراهيا 


و بعباره أخرى لو دلّت أدلّه الّضا على اعتباره فى العقد سابقا لكان الردّضا 


ص: امي 


الماحق لغوا و أمّا لو كان الأ-عمّ معتبرا فالكره الواقع فى المقام لو بقى على ما كان لكان العقد باطلا و أمَا لو رضى المكره بما 
فعله فلا وجه لبطلا-ن العقد و قياس الإكراه على الرياء باطل فإِنّه لو أتى بالجزء رياء فيبطل هذا الجزء و ليس قاتلا للحوق سائر 
الأ-جزاء به و أمّرا الإكراه على العقد فلا يرفع أثره إِلَا إذا لم يلحقه الرّضا و إِنَا يخرج عن كونه إكراهيا و ثانيهما ما أفاده بقوله إِلَا 
أن يقال إِنَّ أدلّه الإكراه كما ترفع ال ببتيه المستقله الَتى أفادتها الإطلاقات قبل التقييد كذلكك ترفع مطلق الأثر عن العقد المكره 
عليه لأن التأثير الناقص أيضا استفيد من الإطلاقات بعد تقييدها بالرّضا الأعم من اللاحق انتهى 


ولا يخفى أن هذه العباره ليست فى النسخ المصحححه و لا ينبغى أن تكون فإنّ قوله و هذا لا يفرق فيه أيضا بين جعل الرّضا ناقلا 
أو كاشفا و قوله و كيف كان فذات العقد المكره عليه مع قطع النَظر عن الرّضا أو تعقبه له لا يتربّبٍ عليه إلا كونه جزءا لمؤثّر 
الام و هذا أمر عقليَ إلى آخره لا يرتبطان بهذا الكلا.م بل يرجعان إلى قوله و هذا لا يرتفع بالإكراه لأنْ الإكراه مأخوذ فيه 
بالفرض و على فرض وجودها فى النّسخ و كونها من كلام الشيخ قدّس سرّه كما هو ظاهر المحمّق الخراسانى حيث أورد على 
هذه العباره بقوله إِنّما ترفع مطلق الأثر فيما كان ذاكك الأثر بمقتضى الإطلاقات نفسها لا فيما إذا كان ثبوته بملاحظه أدلّه الإكراه 
كما هو الفرض 


فنقول منشأ توهم ارتفاع الأ-ثر الناقص بأدلّه الإ-كراه أمران الأوّل قياس هذا الأ-ثر الناقص على الأ-ثر الّنَابت لأجزاء المركب 
المصبحح لأجزاء الأصل بالنسبه إلى كل جزء فكما يجرى استصحاب الإطلاق أو الطهاره أو كليهما مع أن الأثر الشرعيّ مترتب 
على المجموع فكذلكك يصمح رفع الأثر الناقص للعقد بحديث الرّفع و لكنكك خمير بالفرق بينهما لأن الأثر النَابت للجزء و إن كان 
حون لت إلا ات كان كدالشين تدليل ال ءالا اسل الجارئقه أن كان هذا الأدد تسرع المر كن شرعانى كنذا كان تكلا لاضن 


و أمَا الأثر التَابت للمقام فإنّما هو بنفس دليل الرّفع أى صار دليل الرفع موجبا لتقيبد العقد بالرّضا و عدم صبحه عقّد المكره وحده 
و أثر المقيد يرفع بحديث الرّفع إذا كان له مع قطع النظر عن التقييد لا إذا حصل له بلحاظ التَقييد و بعباره أخرى الأثر التَابت 
للجزء فى المقام أثر قهرى عقلي نشأ من دليل الرّفع و إِلَا كان العقد سببا مستقلا و النَاشى منه لا يمكن أن يرتفع به و الثَانى أن 
يكون حديث الرّفع مقيدا آخر للمطلقات غير أدلّه الرّضا كما تومّمه المحمّق الطباطبائى 


عاضا :34 الراجة أن »كوت تتيفة المظالقانك يعن تقيي ها بقوله عن انل لدان تكوة بل نه هه انج رميش لبد ارقي 
به سبقه الرّضا أو لحقه فالعقد أيضا جزء الس بب و نتيجه حكومه حديث الرّفع اعتبار الرّضًا 00-6 وله المعنالف سوا 
كانت بلسان الحكومه كما فى حديث الرّفع أم بلسان التخصيص كما فى آيه التجاره كلها بمساق واحد و فى عرض الآخر 
توجب تقييد المطلقات و لا وجه لتقييدها أولا بطائفه ثم تقبيد المقتيد بطائفه أخرى و ليس الإكراه عنوانا مستقلا غير خلو عقد 
المكره عن الطيب و الرّضًا 


وما تومه من أن عقد المكره واجد لجميع الشّرائط حتى الرّضا فى المرتبه الثّانيه و أن البطلان نشأ من جهه أخبار الإكراه ففيه 
مالا يخفى من الفرق بين عقد المكره و عقد من اضطرٌ إليه لقوت عياله و نفقه من يجب عليه إنفاقه فإِنَ المكره غير راض بما 
نيه ولا يشسكر الله شبحاتة تعدا بخلاق المقطن فإند رت على الله حلت الاؤه بإغطاقه إزاة ما نتف بدعياله ناكل دا كل 


و بالجمله جميع هذه الأدلّه تدل على اعتبار الرّضا سواء كان سابقا و لاحقا فالعقد 


ص: اين 


المقيّد بالرّضا لا يمكن أن يلحقه الإ-كراه و قبل لحوق الرضاء له ليس له أثر يقبل أن يرتفع بالإكراه هذا تمام الكلام فى الأمر 
الأول القانى أن الرضاء المتأخّر كاشف أو ناقل و تنقيحه يتم برسم أمور الأوّل فى بيان الفرق بين الشّروط المتأخره الّتى تصلح 
لآن تكرة كاشفه أوانافلة واي مالا بكوق: | لا ثاقاذ فقط 


و ضابط الفرق على ما يظهر من المحقّق الثّانى أنّ كلّ شرط كان ناظرا إلى ما وقع من سائر أجزاء العقد و أركانه فهو ممما وقع 
فيه هذا النّزاع كالإجازه فإنّها ناظره إلى ما وقع من العقد و كل شرط كان هو بنفسه من شرائط العقد و متمماته فهو ليس إلا ناقلا 
و بعباره أخرى كل ما يرجع إلى تنفيذ ما سبق و إمضائه فهو محل هذا النَاع و أمَا كل ما كان متمّما و هو بنفسه من الأجزاء و 
مما له دخل فى تأثير البقيّه فلا يجرى فيه هذا النّزاع بل يكون ناقلا و على هذا فمثل القبول مطلقا و القبض فى الصرف و السَلم و 
نحو ذلك ناقل و أمًا مثل الإجازه و أداء من باع ماله المشتمل على الزكاه مقدار الزكاه فهو محل هذا النَرَاع و على هذا فذهاب 
المحمّق الثانى إلى كون إجازه المرتهن ناقله مع قوله بالكشف فى إجازه الفضولى إِنّما هو للنّزاع فى الضّ خرى أى إجازه المرتهن 
ليست ناظره و تنفيذا لما صدر من الرّاهن بل حيث إِنَّ من أركان البيع الطلقتِه أى خلو المبيع من حقٌّ غير البائع فإذا أسقط 
المرتهن حمّه أو أدى الرّاهن الدّين أو أبرأه المرتهن تم جميع أركان العقد و من المعلوم أنّها تتم حين الإسقاط فلا معنى لكونه 
كاشفا و هذا الكلام و إن لم يكن صحيح لأنّ الإسقاط كالإجازه ناظر إلى تنفيذ العقد الشابق إلا أن الكبرى صحيحه و على هذا 
فيجرى التّزاع فى إجازه العمّه و الخاله العقد الواقع على بنت الأخ و الأأسخت و إجازه الدّيان بيع الورثه و إجازه المرتهن بيع 
الزاهن بناء على ما قلنا و نحو ذلكك من إسقاط المرتهن حمّه و أداء الرّاهن الدّين الى عليه الرّهن الْثَانى هل الأصل أن تكون 
الإجازه ناقله أو كاشفه الأقوى هو الأوّل لأنّ لازم دخلها بوجودها الخارجى كما هو ظاهر الأدلّه عدم تحقّق التقل إِلَا بعد تحمّقها 
نعم لو ساعد العرف و الاعتبار على دخل وصف التعقّب كما فى شرطيه الأسجزاء الأساحقه فى الضّ لاه للأسجزاء الس ابقه فنلتزم 
بالكقت :و انا فى خضوصع الأجانة فتضانا إلى أن ظاهز الأدله الذاله على اعفار اذفنو الظيي كوتها ير حودها الشار حي رطا 
العرف و الاعتبار أيضا يساعدان على ذلكك و قد قيل إِنْ مقتضى الأصل هو الكشف لأنّ إجازه العقد السَابق عباره عن الرّضا بما 
دل عليه العقد و هو نقل الملكك حين تحقّقه و فيه أن مفاد العقد ليس إيجاد المنش حين صدور الإنشاء و فرق بين وقوع الإنشاء 
فى زمان من باب أن كلّ زماني يقع فى الزّمان لا محاله و دلاله اللّفظ على الإيجاد فى زمان الإنشاء فلو كان مفاد بعت أوجدت 
البيع الآن كما هو ظاهر بعض النَحويِين فى مفاد الأمر و النّهى من كونهما موضوعين للطلب فى الحال لكان الأصل هو الكشف و 
أمّا لو كان مفاده أصل إيجاد البيع و استفيد وقوع التنافى الال من أدلد أخرق كمقيكاف اكه الحارية ف لخاود 
نحوها و هى كون المنشئ بصدد الإيجاد و عدم تقيبد منشئه بقيد و نظير مقدمات الحكمه الجاريه فى البيع و نحوه فلا يكون 
الرّضا كاشفا لأنّ العلم بمدخليّه الرّضا فى التَقل من قبيل تقيبد الملكيْه بقيد متأخر فما لم يحصل القيد لا يحصل الملكك و 
المنشئ و إن لم يقد إنشاءه بقيد و لكن تقييد الشّارع 


ص: إوحرل 


بمنزله تقييد نفس العاقد فحصول النْقل فى نظر الشارع يتبع زمان حكمه النّاشى من اجتماع جميع ما يعتبر فى الحكم و مما يعتبر 
فيه الإجازه 


وما أجاب بعض المحقّقين عن هذا من أنّ المنشأ بنظر العاقد لا يتخلف عن زمان إنشائه و التخلّف عند الشارع لا يضر بالكشف 
إن المجيز يمضى ما أوجده العاقد و عقده و إن لم يدل على الإيجاد فى زمان التلفظ و لكن مقتضى وقوع الإنشاء فى ذاكك 
الرّمان و تحمّق المنش! بنظره لتحمّق كل اسم مصدر بإيجاد المصدر وقوع المنشا فى زمان الإنشاء فإذا أمضى المجيز ما أوجده 
العاقد فينفذ من ذاكك الزّمان غير مفيد لأنّ الأمور الاعتباريّه تحمّقها باعتبار من بيده الاعتبار فتحقّق المنشإ بنظر المنشئ لا أثر له 
بعد دخل الرضاء فيه شرعا فيكون الإجازه كالقبول و كالقبض فى الصرف و السّلم و الهبه 


ثم لا يخفى أنه إذا ثبت كون الإجازه ناقله صحٌ تنظيره بالقبض و القبول و أما فى مقام إثبات ذلكك فلا يصحُ القياس عليهما فما 
أفاده المصنف فى قوله و لذلكك كان الحكم بتحمّق الملكك بعد القبول إلى آخره لم يقع فى محلّه لأمنَّ القبول و القبض هما 
بأنفسهما من أركان العقد و متمماته و لا يجرى نزاع الكشف و التّقل فيهما و هذا بخلاف الإجازه فَإنّها مما به يرفع توقيفيه العقد 
عن تأثير ما اقتضاه 


و كيف كان فالأقوى هو التَقل بمقتضى الأصل الأوّلى الثّااث بعد ما ظهر أن مقتضى القاعده الأولته هو التّقل فهل الكشف 
الحكمى الثَابت فى الفضولى تعدّدا ثابت فى المقام أيضا أو لا وجهان و الأقوى هو الأوّل لأمنّ من نفس الأخبار الوارده فى 
الفضولى يظهر أنه لا خصوصيه لإجازه المالكك عقد الفضولى بل كل ذى حقٌ له أن ينفذ العقد الواقع على متعلق حقّه فعلى هذا 
حكم الرّضا المتأخر فى المقام حكم الإجازه فى العقد الفضولى من حيث الأصل الأولى و التَانُوى 


بقى هنا أمران الأنوّل أنه لا-.وجه لاستفاده حكم الرّضا فى المقام من حكم فسخ ذى الخيار فكون الفسخ حلا للعقد من حين 
الفسخ لا حين العقد لا يلازم كون الرّضا و الإجازه كذلكك أيضا فإِنْ الفسخ مقابل لإجازه ف الختاريق كل زهان عنما 'الحيان 
فيه بإزاله العقد أو إقراره فيؤثر فى ذلكك الزّمان و أمّا الإجازه أو الرّضا فى المقام فمقابل لردّ عقد الفضولى و ردّ المالكك كما 


يؤثر من حين العقد فيمكن أن يقاس عليه الرضاء من المكره و الإجازه من المالكك 


ثم لا يخفى أنّ المحمّق الطباطبائى و إن أجاد فى قوله إِنَّ الفسخ ليس مثل الإجازه إلا أنه لا وجه لتنظيره الفسخ بالرّضا 
بالمضمون فإنّ الفسخ نظير اختيار العقد كما تقدم لا الرّضا بالمضمون فى عقد المكره فإنّه بعينه كالإجازه فى الفضولى و لا فرق 
بينهما فى الكشف و التّقل فلو قبل بأنَّ الرّضا ناقل فكذلك الإجازه لأن كلا منهما يرفع توقيفته العقد و لا فرق بين إنفاذ نتيجه 
العقد أو إنفاذ مفاده فلو قيل بأنْ التوقيف يرتفع حين الرّضا فلا بدّ أن يقال بأنّ مدلول العقد أيضا ينفذ حين الإجازه 

والواقمل بأن الإحازه تزثر من حين العقد فكدلك التعنا لآن مح الدت ف الكشس :نالنقاء تن فبما ا كاة يداول اللفظي 


متعرّضا للعقد كما لو قيل أجزت العقد أو رضيت بما صدر من العاقد بل فى الأعمْ منه و ممما كان ناظرا إلى النتيجه سواء كان 
بلفظ أجزت العقد أو رضيت به أم كان بلفظ أجزت النقل أو رضيت به و سواء كان بالقول أم كان بالفعل كأداء من عليه الزكاه 


الزكاه من غير المال الزكوىٌ 


ص: ٠١5‏ 
و أداء الراهن الدّين 


التانى هل للطرف الغير المكره عليه أن يفسخ قبل رضاء المكره أم لا ظاهر المتن أنّ هذا التّزاع يجرى بناء على | لكشف و أمًا بناء 
على النَقل فلا إشكال فى تأثير فسخه و لكن الأقوى جريان التّزاع على المسلكين و سيجى ء فى باب الفضولى توضيح ذلكك 


[مسأله ومن شروط المتعاقدين إذن السبّد لو كان العاقد عبدا] 
اشاره 


قوله قدّس سدّه مسأله و من شروط المتعاقدين إذن السيّد لو كان العاقد عبدا إلى آخره 


لا يخفى أن البحث فى هذا العنوان يقع من جهات الأولى فى جواز تصرفاته الرّاجعه إلى ما فى يده المترتّبه عليه الآثار حين 
عبوديّته الثّانيه فى نفوذ معاملاته المترتّبه عليها الآثار بعد حرّيته الثّالئه فى معاملاته الراجعه إلى الغير كو كالته عنه 


ثم إِنّ محل البحث فى المقام أعتم من القول بعدم مالكيه العبد و القول بمالكيته لما فى يده لإرث و نحوه كما أن محلّ البحث 

أيضا بعد الفراغ عن عدم كونه مسلوب العباره بحيث لا يترئّب على فعله و عبارته أثر فليس كالمجنون و الصبئ بحيث لا يؤثّر 
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إذن المولى فى قوله و فعله و تنقيح هذه الجهات يتوقف على بيان ما يستفاد من الآيه الشّريفه ضَرَب اللَهُ َتنا عدا مَمْلوكاً لا يَقْدِرُ 


0 ف لا 5 
فنقول إِنّ الأصل فى القيد و إن كان الاحترازيّه إلا أن قوله عر من قائل لا يَقْدِرُ عَللِمْ شَئْ ءِ قيد توضيحيّ كقوله مملوكا فإن العبد 
كما لا ينقسم إلى مملوك و غير مملوكك فكذ لكك لا ينقسم إلى القادر و العاجز فإِنْ المملوكيه مساوقه للعجز و منافيه للاستقلال 
فى التصرّف كما أن العبوديه مساويه للمملوكيه و منافيه للحريّه 


ثم إِنّ المراد من عدم القدره شرعا سلب القدره عمّما يناسب المقدور فإن كان النَّى ء من متعلقات الأحكام التكليفيه فعدم 
القدره عليه عباره عن حرمته عليه و إن كان من متعلقات الأحكام الوضعيه_فعدم القدره عليه عباره عن عدم نفوذه و مضه عنه و 
المراد من الشى ء بقرينه روايه زراره عن أبى جعفر و أبى عبد الله سلام الله عليهما قالا المملوكك لا يجوز نكاحه و لا طلاقه إل 
بإذن سيّده قلت إن كان السيّد زوجه بيد من الطلاق قال بيد السيد ضرب الله مثلا عبدا مملوكا لا يقدر على شىء فشىء 
الطلاق إلى آخره هو الشّىء الََدى يعد فى العرف و العاده شيئا فليس المراد منه هو مفهومه العام الشَّامل لكل حركه و سكون 
حتّى مثل التكلم و النَظر و أمثال ذلكك فإنّها خارجه من الشى ء خروجا موضوعيا لا حكميا كما توهّم لأنّ مساق الآيه مساق لا 


كما أن التكاليق الألييه #الراكاك والمتحدمات النشت كاين الأحرار و العند خارحهه عنه موقوغا فإن هذه فحت ملك القدٍ 
الأصلى لا المالكك العرضى لأنّ الآيه فى مقام بيان ما يختصٌ بالعبد لا ما يشتركك بينهما ثم إن الأقوال فى المسأله بين إفراط و 


تفريط و اعتدال فقيل بمحجوريّته عن كل شى ء إِلَا ال روريّات الّتى بها قوام عيشه فلا يجوز له التمدّد و المشى و نحو ذلكك و 
قيل بنفوذ جميع تصرفاته إِلّا ما يرجع إلى التصرّف فى سلطان مولاه فيجوز له الوكاله عن الغير و ضمانه عنه الْمذى يتعلق برقبته 
بعد العتق و قيل بأنّه لا يجوز له كلما يعدٌ شيئا من غير فرق بين عناوين المسئبات من التَكاح و الطلاق و الوكاله و التوكيل و غير 
ذلك 


و الأفوى عو الى لما عوفك أن ظاهر لابه السويقه اق كلما محل شيا يفيت الغر فك :و العامة كالطزاذ فى تعر الع له دن 
عليه ولا ينفذ منه و على هذا فلا يجوز وكالته عن الغير و لو فى إجراء الضّيغه فضلا عما إذا كان وكيلا مفوّضا لا لتوقف صدور 
النفظ منه على إذن مولاه حتى يرد عليه ما أورده عليه صاحب الجواهر قدّس سرّه بأن مع نهى السيّد أيضا يصحح عقده فضلا عن 


الوقوع بغير إذنه إذ أقصاه الإثم فى التلفظ و النّهى لا يقتضى الفساد 


ص: عدن 


إذا رجع إلى الأسباب بل لأن نفس الوكاله عن الغير هو بنفسه شى ء لا يقدر عليه العبد و هو غير قادر على إيجاد العلقه الملكيه 
بين المالك و المملوكك كما هو غير قادر على سلب علقه الزوجيه عن نفسه و زوجته و هكذا لا يقدر على الالتزام بشىء و 


الكقهنا يتازى و إن تعلق القدى :يذهعة بعال جك وه فا ن العماق | ننا قن سو فكذا تدردوقوةه ونا ها تعلق أيزقة بعك العتق 


وعلى هذا فلا تشمل الآيه المباركه مثل التكلّم و المشى و تمدّد الأعصاب و نحو ذلكك من الأمور الغير المعتدٌ بها و يدل عليه 
أيضا صحيحه زراره المعبر فيها من الشَّى ء بالطلا.ق و لا تختصٌ أيضا بما يرجع إلى التصرّف فى ساطان المولى بدعوى أن 
مناسبه الحكم و الموضوع تقتضى أنْ جهه المملوكبه هى الموجبه للحجر و هذه تقتضى حجره عمًا يرجع إلى المولى لا وكالته 
عن الغير و ضمانه عنه و نحو ذلكك لما عرفت من أنّ العموم لا وجه له و الاختصاص أيضا لا دليل عليه إن الطلاق لا خصوصيه 
فيه فإذا لم يكن منه نافذا مع أنه لا يتعلق بالمولى فلا ينفذ وكالته عن الغير و ضمانه و نذره 


ثم إِنْه لا ينبغى الإشكال فى أن إذن السد يرفعم حجره إِنّما الكلام فى أن الأجخازة اللاحقه أبقا كالاذن الشابق خنيد الشبحه مطلقا 
سواء كان عمله راجعا إلى ملكك المولى أو راجعا إلى نفسه حال عبوديّته أو راجعا إلى ما يتعلق برقبته بعد الحريّه أم إلى غيره أم 
تفصيل بين الموارد وجوه 


و توضيح الحقٌّ يتتم برسم أمور الأوّل لا شبهه أن إذن المولى يرفع الحرمه التكليفته و أمَا الإجازه اللاحقه فلا تؤثّر فى رفع الحرمه 
لأنّ الفعل لا يتغتر عا وقع عليه فلو قيل بأن نفس تلفظ العبد و كذلك قصد معنى اللّفظ أى استعمال اللفظ فى المعنى محرم بلا 
إذن فالإجازه الّاحقه لا ترفع الحرمه إلا أكك قد عرفت أنّ مثل ذلكك لا يشمله عموم الشّى ء التَانى أنّ النهى المتعلق بالمعاملات 
تاره يرجع إلى الأسباب و أخرى يرجع إلى المستبات فإذا رجع إلى الأسباب فلا يوجب الفساد و إذا رجع إلى المسببات فيوجبه 
و توضيحه موكول إلى الأصول 


و إجماله أن حرمه السَبب إِمَا لمزاحمته لواجب كالبيع وقت النداء أو لتعلق النَهى به بالخصوص كحرمه تلفظ العبد بألفاظ العقود 
لا يلازم عدم ترتّب الأثر عليه فتحمّق المنش! بالألفاظ المحرّمه من جهه كونها فعلا من أفعال المكلف لا محذور فيه و أما حرمه 
المسب فمرجعها إلى سلب قدره المكلف عن وقوعه و إخراجه عن عموم السلطنه 


ثم المراد من السبب هو قصد المعنى من اللفظ و المراد من المستب هو النّقل و الانتقال أى إيجاد المنش! و موجديته بهذا الإيجاد 
أى المصدر و اسم المصدر اللّذان فرقهما اعتبارى فمن حيث نسبه الأثر إلى الفاعل يقال أوجده و أُثّر فيه و من حيث نسبته إلى 
المنفعل يقال موجد و أثر و هذه الأمور كلها صادره من العاقد فالعبد فى مقام البيع يصدر منه اللَفظ الَذى اعتبر فيه الماضويّه و 
العرييه و عدم كونه غلطا و يقصد المعنى فى مقابل كونه هازلا و يقصد إيجاد المادّه بالهيئه فى مقابل استعمال اللّفظ فى المعنى 
لداع آخر كالأخبار و نحوه و يقصد اسم المصدر أيضا تبعا من حيث إِنّه فعل توليدى له و الإجازه اللاحقه تؤثر فى الأمرين 
الأسخيرين لا- فى الأؤّلين أمّرا عدم تأثيرها فى الأوّلِين لما عرفت من أنْ الفعل الخارجى سواء كان جوارحيا أو جوانحيا لا ينقاب 
عمًا وقع عليه 


و أمًا تأثيرها فى الأخيرين فلأنٌ إيجاد التّقل و الانتقال لا خارجته لهما إِلَا باعتبار من بيده إنفاذهما و إِلَا فمجرّد قوله بعت لا يؤثر 
فى تحقق الملكيه للمشترى 


٠١8 ص:‎ 


لوأ نشل شن مننة الانناد موا رجع إنفاذه إلى جهه الضّْ دور و حيثه إيجاد المعنى بالقول كإيجاده فى المعاطاه بالفعل أم 6 
إلى المضمون و اسم المصدر لصح ما وقع من دون استلزامه لانقلاب الشى ء عمًا وقع عليه حتّى يستحيل بل لأنه لم يقع شى ء 


و إن كان واقعا فى نظر المنشئ فحيث كان مراعى بإنفاذ من بيده الأمر فيؤثر إنفاذه و سيجىء مزيد توضيح لذلك فى المقام و 
فى باب الفضولى الَْالتْ لا يمكن استفاده شرطته كون العاقد حرًا أى شرطيه كون الضّ يغه صادره من الح من الآيه الشريفه 
بحيث تكون الرقتِه كالفارسيّه و غير الماضويّه لما عرفت من أن عدم القدره قد استعمل فى الوضعى و التكليفى بجامع واحد من 
دون مجاز و لا عموم مجاز فعدم القدره بالنّسبه إلى أفعاله عباره عن أنْ طرفى فعلها و تركها ليسا تحت اختياره أى تحرم عليه بلا 
إذن من سيّده و هذا لا يمكن استفاده الشرطيِه منه 


: لا . 5 
و بعباره أخرى كون عباره العبد كعباره المجنون لا يستفاد من مثل قوله تعالى لا يَفَدِرُ عَللِْ شَيْ ءِ و على هذا فلا يقصر عقد 


العبد من حيث جهه العقديّه عن عقد غيره 


غايه الأمر على فرض عموم الشَّى ء لكل شىء يكون محرّما من حيث إِنّه فعله الرَابع أن العقد الواقع من العبد تاره يتعلق بما فى 
يده من مال المولى أو مال نفسه الراجع إلى ملكك المولى طولا أو يتعلّق بنفسه الى هى ملكك المولى كإجاره نفسه و تزويجه و 
أخرى تعلق ترقبته يعن العيق و ثاليه يتعلق بالأمور الزاجعه إلى الغير كوكالته عن الغثر واكل واد من هذه الأعتباق القلذثه كما 
يصيح بالإذن الشابق فكذلكك يصيحح بالإجازه اللّاحقه 


غايه الأممر أنّ كلما كان تصرف العبد راجعا إلى ملكك المولى فإجازه المولى ترجع إلى مضمون العقد و هو معنى الاسم 
المصدرى و ما كان تصرّفه راجعا إلى ملكك الغير أو إلى ذمّه نفسه يتبعه بعد العتق فإجازته ترجع إلى جهه المصدر و كل منهما 
قابل للإجازه لأنّ إيجاده المعنى حيث إِنّه لا يقدر عليه موقوف على الإذن و حيث إِنْ الإجازه كالإذن فيما لم يكن من الأفعال 


الخارجّه فالإجازه تصححح إيجاده 


و بعباره أخرى سيجى ء فى باب الفضولى أنه كما يكون إجازه المالكك بمقتضى القاعده مصبححه لعقد الفضولى فكذلكك 
إجازه المرتهن عقد الرّاهن و إجازه العمّه أو الخاله العقد الواقع على بنت الأسخ اوالا ضع و زازه العرجات الشدمين رو ااه 
الديان للورثه و نحو ذلكك من الأمور المتوقّفه على إذن الغير و المناط فى الجميع أن كل ما كان العقد واقفا و غير ماض إِلَا بإذن 
الآخر فإجازته بمنزله إذنه فعلى هذا تصيح تعلق إجازه المولى بالعقد الواقع من العبد وكاله عن الغير فإِنّ مضمون العقد و إن لم 
يرجع إلى المولى إِلّا أن إيجاد العبد العلقه بين الشيئين من الأشياء الّتى لا يقدر عليها العبد و هذا يكون واقفا و غير ماض 
فالإجازه ترفع وقوفه و تجعله ماضيا 


إذا عرفت ذلكك ظهر أن ما لا يقبل الإجازه و هو الشدربب لا يتوقف على الإجازه لعدم الدّليل على حرمته أوّلا وعدم الدّليل على 
فساده ثانيا و ما يقبل الإجازه كالمسبب فالمفروض تحقّقها من غير فرق بين تعلّقها باسم المصدر أو بالمصدر فإنّ الفرق بينهما 


اعتبارى فلو فرض أنّ إيجاد العبد من حيث كونه إيجادا موقوف على إذن المولى و بالإذن يصحح فيصح بالإجازه اللاحقه أيضا 


وما أفاده المصنف قدّس سرّه فى وجه عدم الصّحه بالإجازه اللّاحقه من أن المنع راجع إلى نفس الإنشاء الصّادر و ما صدر على 
وجه لا يتغئر منه بعده غير وارد أصلا لأنّه لو كان المراد من الإنشاء فى كلامه 


ص: ا" 


هو تلفْظ العبد و قصده المعنى لكان إشكاله واردا و لكن حيث إِنّه ليس المراد من الإنشاء فى كلامه ذلكك لأنّه يصرّح فى ردّ 
صاحب الجواهر بأن هذه التصرّفات لا دليل على حرمتها ثم لا دليل على فساد العقد بها بل هو إيجاد العبد من حيث المسبب أى 
المصدر فإذا كان هو المراد من الإنشاء فقوله و ما صدر على وجه لا يتغير منه بعده غير صحيح لأنّه لم يقع الإنشاء فى عالم 
الاعتبار و لم يتحّق ما أوجده بل هو مراعى و موقوف على الإجازه فكما أن الإجازه تصبحح المضمون إذا كان راجعا إلى 
المولى فكذلكك تصبحح هذا الإيجاد الصادر من العبد لكون إنشاء هذا المضمون قائما بعبده 


ثم إِنّهِ قدّس سرّه رفع الإشكال بوجوه ثلائه الأوّل التمشكك بعموم أدلّه الوفاء بالعقود خرج منها عقد العبد بلا إذن رأسا لا سابقا 
ولا لاحقا و بقى الباقى لأنْ المخصّ ص إذا كان مجملا مفهوما بأن كان مردّدا بين الأقل و الأكثر يؤخذ بالقدر المتيقّن منه إذا 
كان متفضلاو الشقى ميه عتده بلك إذث زلا إجازء لآ العقد الملحوق بالاجازه النانن الك حيعة المتقدمه الذاله على كه 
التكاح و الطلاق بالإذن و حيث قام الدّليل على أنّ التكاح يصمح بالإجازه اللاتقه أيضا فيصحح جميع العقود بالإجازه لعدم الفرق 
بينها 


ثم تفطن لإشكال وارد على التّعميم و هو أن لازمه صيحه الطلاق بالإجازه أيضا و لا يلتزمون بها و دفعه بأنّه خرج الطلاق بالدّليل 
الخارجى و إِلَا لقلنا بصكحته بها من جهه التتعميم و لا يلزم تأخير البيان عن وقت الحاجه لأنّ الكلام مسوق لنفى استقلال العبد فى 
الطلاق لا لصححته مطلقا حتّى بالإجازه الثَالتْ الأخبار الدالّه على أنَّ إجازه المولى موجبه لصيحه نكاح العبد مطلقا سواء كان هو 
المباشر للصَيغه أم غيره من جهه ترك الاستفصال فإذا صب نكاحه لنفسه مطلقا فيصيح كل تصرف منه مطلقا و لو كان وكاله عن 


الغير و هذا لوجهين 


أحدهما أن إجازه المولى إذا كانت موجبه لصححه عقد العبد الصَّادر منه مباشره من جهه المضمون أى من جهه رجوعها إلى 
متعلّق حقّ المولى و هو تصرّف العبد فى سلطان المولى فلا محاله موجبه لجهه الإصدار أيضا لأننّه لا يمكن أن يصحٌ اسم 
المصدر ولا يصمح الإنشاء أى جهه الإصدار فإذا صيح المصدر بالإجازه فى نكاح العبد لنفسه يصيح مطلقا بها و لو كان راجعا 
إلى غير المولى كما لو كان وكيلا عن الرَّوجه فى هذا العقد أو كان وكيلا عن غيرها فى غير هذا العقد و هذا الوجه موقوف 
على استفاده التعميم من تركك الاستفصال من جهتين من جهه عمومها لصدور النكاح لنفسه مباشره و توكيلا و من جهه عمومها 
لصدور العقد منه لغيره و هذا لا يخلو عن إشكال كما سنشير إليه 


0 
و ثانيهما أن تعليل الصّ حه بأنّه لم يعص الله فى قوّه أن يقال كلما لم يكن العبد إلا عاصيا لسيّده فبإجازه السيّد يرتفع وقوف 


تصرّفه فمعيار الصيحه فى معامله العبد بعد عدم كونها مخالفه للّه سبحانه هو إذن السد أو إجازته و هذا الوجه أيضا كما يمكن 
أن يكون مدركا لحكم ما يتعلّق مضمونه بالمولى كذلكك يمكن أن يكون مدركا لحكم مالا يتعلّق مضمونه بالمولى لأنّ المدار 
فى صيحه عقد العبد على رضاء المولى و لو لم يكن مضمونه راجعا إلى المولى بل كان جهه معصيته لمولاه إيجاده ما لم يأذن 
فيه و هذا أيضا لا يخلو عن مناقشه لأنّ الأخبار الوارده فى نكاح العبد راجعه إلى المعصيه الفعاليه الرّاجعه إلى التصرف فى 
سلطان المولى لأسن نكاح العبد و طلاقه لنفسه كإجاره نفسه بلا إذن من المولى فهو تصرّف فى نفسه الّتى هى ملكك للمولى و 
أين هذا من استفاده حكم المخالفه الغير الرّاجعه 


ص: لل 
الووسافاة لاسن يدنك الاسذاياى لخاد النافة البق 


و على أىّ حال فالوجوه الأخر واضحه الفساد أمَا التمشكك بالعموم فهو فرع إجمال المخصّ ص و هو مبين فإن دليل اعتبار الإذن 
ظاهر فى الإسذن الشابق و الإجازه غير الإذن و أما الدّليل التَانى ففيه أوَلا أن صححه التَكاح بالإجازه اللاحقه لا تكشف عن أعميه 
الإذن مفهوما بل غايه الأمر أن الدّليل الدال على صيبحه النكاح بالإجازه حاكم على الدّليل الدال على اعتبار الإذن و يوسع دائره 
الموضوع تعدا و ثانيا يصيح دعوى عكس ما استظهره قدّس سرّه من الصحيحه بأن يقال لما كانت الصَحيحه مشتمله على الطلاق 
اللذى لا يصمح بلحوق الإجازه نستكشف أنَّ المراد من الإذن فيها خصوص الإذن السَابق و صبحه النكاح بالإجازه فَإنّما هى لدليل 
خارج و لا يلزم تأخير البيان لأنّ الكلام المذكور مسوق لبيان نفى استقلال العبد فى التكاح و الطلاق بحيث لا يحتاج إلى رضى 
المولى 


ولا يخفى أنّ العكس أولى ممما استظهره قدّس سرّه فإنّه لو كانت الصّحيحه بصدد بيان صيحه التتكاح و الطلاق بالأعم من الإذن 
و الإجازه للزم تأخير البيان عن وقت الحاجه و قوله قدّس سرّه إِنّ الصّ حيحه مسوقه لبيان نفى استقلال العبد بالطلاق لا يدفع 
المحذور فَإِنّه لو كانت الصّحيحه مسوقه لهذا لكانت مسوقه بالنّسبه إلى النكاح أيضا لبيان نفى استقلال العبد به لا لصبحته بالأعم 
من الإذن و الإجازه فمن أين تستفاد الضِّ حه بالإجازه من الضّ حيحه و لا خصوصيه فى الطّلاق حتى يقال إِنّها بالسبه إليه ناظره 
إلى نفى الاستقلال دون النكاح فتدر جيّدا 

و أما الدليل الثّالث فقد أوضحنا ما فى التقريب الثّانى منه الّذى أمر بأن يفهم و يغتنم جزاه الله تعالى عن العلماء خير الجزاء و أمّا 
التقريب الأول ففيه أنّ ترك الاستفصال و إن كان مفيدا للتعميم فى باب التكاح و نحوه إلا أنه للتعدى إلى غير مورده لا يفيد 
لأدنّه لو فرض بأنّهِ ع صرّح بأنّ نكاح العبد يصحُ بالإجازه و لو باشره بنفسه لما أمكن التعدّى إلى مورد وكاله العبد لغيره أو 
إجرائه الضيغه و إيجاده العلقه فضولا لأن صبحه نكاحه لنفسه و إن استلزم تصحيح جهه إصداره أيضا حيث إِنّ الإجازه يرجع إلى 
ما يتعلق مضمونه بالمولى فصيحه جهه إصداره إِنّما لوحظ معنى حرفيا و إذا دل الدّليل على صيحه النتيجه بالإجازه فيدلٌ على 
طخة نيه الأصعدان لأنوااف تقدنات حصؤل:التنيطةه :ذا أن هذا الذلن لمكن أن يدل عن مه جين الاضنان إذا لوخت 
معنى اسميا و عقد العبد لغيره فضولا أو وكاله جهه توقفه على إجازه المولى هو جهه إصداره و إِلّا فمضمونه غير راجع إلى 
المولى و لم يدل دليل على أنّ الإجازه أيضا كالإذن فى جهه الإصدار كما لا يخفى 


نا أن يقال إِنّ الأخبار الدالّه على صيحه نكاح العبد إذا أجازه المولى الوارده فى ردٌ حكم بن عيينه و إبراهيم النُخعى ظاهره فى 
إعطاء قاعده كله و هى أن كلما رجع جهه الضّحه إلى إذن السيد فإجازته كإذنه و كيف كان فممما ذكرنا من أن المراد من 
الذى عقن الأب امار كسعو :لسن الخد نيوان إبعاة العتب"الحلقه المالكة نز فدرها في + ل رق ز هله الم ]لا اذى عله 
يظهر أنّ الوكاله من الغير أو إيقاع العبد العقد للغير فضولا أيضا محتاج إلى إذن السيّد فما أفاده صاحب الجواهر قدّس سرّه من 
صبحه عقد العبد للغير و إن لم يسبقه إذن و لم يلحقه إجازه استدلالا بهذه الأخبار الداله على أن معصيه السيّد لا يقدح بصححه 
العقد و إِنّما تدل على التوقف على الإجازه فيما يرجع مضمونه إلى السّيد دون ما لا يرجع إليه غايه الأمر 


ص: ٠١9‏ 
الدحصى الداقى العف قن ساد النبى ]ذا كان رايا إلى السعامله بن حك الفيت لا يدل علق الشناد 


ففيه أنّه كما يتوتف المضمون إلى الإذن أو الإجازه إذا رجع إلى المولى فكذلك يتوقف المعنى المصدرى إلى الإنذن أو 
الإجازه و لو لم يرجع مضمونه إلى المولى لأنّه شىء لا يقدر عليه العبد فوجه بطلان عقد العبد لغيره إذا لم يكن مأذونا و لا 
فجازا هو :هذا لآ لكرنة تصدقا فى السانه الذئ عو حلكف السكن فإثه لا ذليل على جريضه أولا و سحرمقه لا يوضية الفساد تانباءقلة 
يكون حرمته منشأ لالمتزام المشهور بفساد عقد العبد للغير بلا إذن و لا إجازه مع أنه لو كان هذه الأخبار دالّه على أنّ معصيه 
الستيد فى تحريكك اللسان لا يوجب الفساد لكان مقتضى التعليل فساد البيع لو عصى الله سبحانه كما فى البيع وقت النّداء مع أنه 
لم يقل به أحد فهذه الأخبار ناظره إلى إعطاء قاعده كله و هى أنّه كلما رجع أمر العبد إلى المولى من جهه من الجهات فهو 
موقوف إمّا على الإذن أو الإجازه 


[فرع لو أمر العبد آمر أن يشترى نفسه من مولاه فباعه مولاه صحٌّ] 


قوله قدّس سرّه فرع لو أمر العبد آمر أن يشترى نفسه من مولاه فباعه مولاه صحح إلى آخره 


لا وجه للإشكال فى صبحه اشتراء العبد نفسه من مولا-ه بوكالته من المشترى لأنّ الإشكال بأن الموجب و القابل متحد و هو 
المولى فإِنّ لسان العبد لسان المولى واضح الاندفاع لأن الاتحاد تنزيلا غير الاتّحاد خارجا و يكفى التّغاير الخارجى فى اعتبار 
التغاير بين الموجب و القابل كما أنّه يكفى الاتّحاد خارجا مع التغاير اعتبارا كما أن الإشكال يتوقف وكالته إلى إذن المولى و 
هو حين إيجاب المولى غير مأذون منه و إِنْما يصير وكيلا بعد الإيجاب فيجب إعاده الإيجاب ثانيا غير وارد لعدم الدليل على 
اعتبار الإذن حين الإيجاب فإنّ الشّروط المعتبره فى العقد على أنحاء 


منها ما يعتبر فى مجموع العقد و منها ما يعتبر حين صدور الإنشاء ممّن بيده صدوره فيكفى للصّ حه وكاله العبد حين إنشائه 
القبول للمشترى الآمر له كما أنه لو لم يكن القابل مأذونا حين الإيجاب و صار مأذونا بعده قبل القبول لكفى لصححته هذا مضافا 
إلى أن اعتبار الإذن حين الإيجاب يوجب مدخليه إجازه المولى بعد القبول لا بطلان العقد 


و بعباره أخرى إنشاء العبد يحتاج إلى إذن مولاه أو إجازته و إلى إذن المشترى أو إجازته فلو لم يتحقّق الإذن من أحدهما أو 
كلنيها كفت الأجازه اللاسقه و لست غناوه العين كعراره الصيع و التيعتون بهذا لو و كله الوشترى فى الاشعر دمن تين المولى 2 
ما لو وكله فى الا-شتراء من وكيل المولى فلو كان وكيله وكيلا فى خصوص ببع العبد لا فى بيعه و إذنه للعبد فى وكالته عن 
الغير فلا شبهه فى احتياج الاشتراء إلى الإجازه من المولى فى وكالته و أمًا لو كان وكيلا حتّى فى التوكيل أيضا فإيجاب الوكيل 
بمنزله إيجاب المولى فبعود التراع المتقندم فظهر أن الحقّ هو التفصيل بين الموردين و لعل وجه نظر المحقّق و الشهيد اقانيين 
إلى الصوره الأولى 


[القول فى بيع الفضولى] 


اشاره 


قوله قدّس سدّه مسأله و من شروط المتعاقدين أن يكونا مالكين أو مأذونين من المالكك أو الشارع إلى آخره 


لا إشكال فى أنْ العقد بالإ.ذن من المالك أو ممّن له حقّ فى العين كذى الخيار و المرتهن و الغرماء و أمثالهم يخرج من 
الفضولى إِنْما الكلا-م فى خروجه منه بمجرّد الرّضا الباطنى من دون أماره عليه اختار المصنف فى المقام خروجه منه وعدم 
التوقف على الإجازه اللماحقه سواء علم به العاقد أو انكشف له بعد حصول العقد بأنّه كان حين البيع راضيا أم لم يتكشف له 
أصلا لأنّ المناط فى الصّحه الواقعته هو الرّضا واقعا 


ص: 5 


الصادر من غير من بيده زمام أمر المعقود عليه بمجرّد الرّضا الباطني من المالكك و من له الحقّ مرتهنا كان أو مولى و ذلك لأنه 
لو كان أمر العقد موقوفا و غير ماض إما لعدم كون العاقد مالكا أو لعدم كونه مستقلًا فلا يخرج عن التَوقيف إِلَّا باستناده إلى 
المالكك أو ذى الح و الاستناد و التنفيذ من الأمور الانشاتئه و يكونان كسائر الإيقاعات لا بد من إيجادهما إما باللفظ أو بالفعل 
فلا الكراهه الباطتيه ردّ و لا الرّضا الباطنى إجازه بل كل منهما يحتاج إلى كاشف 


و أمّا ما اختاره المصنف فمضافا إلى أنّه ينافيه استدلاله لصيحه عقد المكره مع لحوق الرّضًا بفحوى الفضولى لأنّ الأولويّه فرع 
فقد الفضولى أمرين الاستناد و الرّضا و أمَا لو قلنا بعدم اعتبار الاستناد و كفايه الرّضا الباطنى من المالكك و لو كان المباشر غير 
المالكك فلا أولويّه لأنّ ملاكك الفضولى و المكره فى الاحتياج إلى شرط واحد على حدّ سواء يرد عليه أن ما استدل به لا دلاله 


فه 


ما قوله ع من قائل أَوْقُوا بالْمُقُودِ فلن مقابله الجمع بالجمع يقتضى التوزيع أى كلّ مكلف يجب عليه الوفاء بعقده و عقد 
الفضولى لا يكون عقد للمالكك بمجرد رضائه به لأنّ كونه عققدا له يتوقف على مباشرته أو نيابه الغير عنه بالإذن أو الإحازه بعد 
صدور العقد من الفضولى و فى حكم هذه الآبه قوله أل الله الم لأن البيع هنا بمعناه المصدرى فيصير معناه أحلّ الله إيجاد 
هذا المعنى و إيجاد المالكك ينفذ إذا صار إيجادا له 
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و بعباره أخرى معناه أحلّ الله بيوعكم و البيع يصير بيعا له إذا استند إليه و إلا فليس بيعا منه و أمنا قوله تعالى إلا أَنْ تَكونَ تقار 
عَنَ خااضن :فهو أظهر فق اعتبار الاستناد إلى المالكك لأن التجاره معد التكمب :ولا ركوق التكس مته إلا بالمياقتره أو الآذن أو 
الامخاره وزالزهنا الى اللننى هيا لكل لا حي م لجارامس انر جار حعرو آنا ووش لاحل عا لتر رلا بطرت تق قله 
أولا أنه ليس إلا فى مقام بيان اعتبار الطيب و الرّضا لا فى مقام بيان أن مجرّد الطيب كاف فهو نظير قوله ع لا صلاه إِلّا بفاتحه 
الكتاب و لا صلاه إلا بطهور و ثانيها الحليه فى المقام هى الحليّه التتكليفتيه أى إِنّ التصرّف بالأكل و الشَّربٍ و نحوهما فى مال 
الغيولا يجوز إلا يرضاء مالكة و كلاسا فى تفرد التضدت الوهعن 


وأا قضيه عروه فلا دلاله فيها أصلا لاحتمال كونه وكيلا مفوّضا و أمَا كلمات الأصحاب فالرّضا المذكور فيها هو بمعنى 
الاختيار لا طيب النّفس فإنّهِ يطلق على الاختيار أيضا و من ذلكك قول السييد فى الدرّه كما ارتضاه المرتضى و قوله ع فذلكك 
رضا منه الوارد فى أن إحداث ذى الخيار يوجب سقوط خياره و قوله ع و رضيكم خلفاء و قول العامّه إِنْما سمّى الرّضا عليه 
التّلام بالرّضا لأنّ المأمون اختاره ولي العهد فقولهم إِنّ الشّرائط كلها حاصله إِلَا رضا المالكك أى إلا اختياره فلا شبهه أنَّ 


الاختيار معنى إنشائى لا بدّ من حصوله بكاشف فعلى أو قولىٌ 


و أمَا قولهم إِنْ الإجازه لا يكفى فيها الّكوت لأنّه أعم من الرّضا فدلالته على ما اعتبرناه أظهر لأنّ ظاهره اعتبار الاختيار و إِلَا قد 
يكوة ال كوت فى محل خاص كاشنفا عق الثاضا و الطبب كمافى سكوت الباكره فالأولئ استدلال المضكفق:بسكوت ةالباكزه 
كما استدلٌ بما دل على أن علم المولى بنكاح العبد و سكوته إقرار منه و الاستدلال بصحيحه محمّد بن مسلم و الحميرى الآتيتين 
إن فى الأولى منهما لا تشترها إِلّا برضاء أهلها و فى الثاني منهما الضّيعه لا يجوز ابتياعها إلا عن مالكها أو بأمره أو 


ص: دض 


رضا منه و تقريب الاستدلال واضح و لكن الأقوى عدم دلاله كل ذلك على مختاره أمَا سكوت الباكره فهى قبل العقد و كفايه 
الرّضا الباطنى للتوكيل غير كفايته بعد العقد مع أن الشكوت فى مقام الاستيذان و فى مقام الفسخ و الإجازه من الكواشف العرفيه 
عن الإذن أو الإجازه و لذا فى ما كان الخيار فوريًا لو سكت ذو الخيار مع علمه بالخيار يستكشف منه الإجازه 


و يؤيّد ذلك قوله ع إن سكوتهم إقرار منهم أى إثبات للنكاح و اختيار له فتأمل و أمّا الخبران فأوّلا لا يدلان إِنَا على اعتبار الرّضا 
لا على كفايته مطلقا كما فى قوله لا بحل و ثانيا يمكن حملهما على الرّضا بمعنى الاختيار و بالجمله العناوين المتعلقه بها الوضع 
سواء كانت عقدا أم إيقاعا لا بدّ لها من كاشف قولي أو فعليئّ و لذا لا نلتزم بتأثير الشّروط البنائيه نعم فى العقود الإذئيه يكفى 
الؤفباألاطيئ والكتيااقج الحقيقه لنة عداو على هذا لا فرق نين تعلق الك الغالكى عقن القضولى أو بحا اخدناليا كان 
كما فى الرّهن و التفليس و نحو ذلكك أو ولايه سواء كانت جهه الولايه راجعه إلى المال كعقد العبد لنفسه أو لغيره أم لم تكن 
إِلّا صرف الشلطنه على العقد كحق العمّه و الخاله 


فتفصيل المصنف بين عقد العبد و غيره لا وجه له فإن معصيته ليست راجعه إلى التكليف حتى تخرج عنها بمجرّد رضا المالكك 
باطنا و إِنَا لم يكن وجه للتتفصيل بين معصيه اللّه و معصيه السيّد لأنّ معصيه السيّد معصيه اللّه بل المعصيه هنا بمعنى المخالفه 
الوضعيه حيث إِنّه تصرّف فى سلطان المولى و الخروج عن المخالفه الوضعيّه يتوقف على كاشف قوليّ أو فعليٌ 


و بالجمله هذه المراتب الثلاث و هى بيع مال الغير و بيع الرّاهن و نحوه و نكاح العبد و نحوه كلها متوقفه على إذن ذى الحقّ أو 
إجازته و التفصيل بينها لا وجه له و ذلكك لأنّه ثبت من الأدلّه الخارجته عدم استقلال العبد و الرّاهن و الباكره و كلّ من كان من 
قبيل هذه الطوائف الثَلادثْ فى عقودهم ولا يخرجون عن الاستقلال بمجرّد رضاء ذى الحقّ فإنّ به لا يسند العقد إليه و عد 
سكوته فى بعض المقامات إجازه فهو من باب أن من لا يميل إلى شىء لا يقدر على إمساكك نفسه طبعا فلو سكت فى محل 
الإمضاء و الردٌ فسكوته كاشف عرفى عنها و لذا عبر فى الأخبار عن الإمضاء بالتدكورق الذي هو تظير الأمن:الوججودى لا يمفا» 
عدم الرّدع و نحوه و الظاهر أن المسأله لا تحتاج إلى أزيد من ذلك فإِنْ بالمراجعه إلى نظائرها يظهر صدق ما ادّعيناه فراجع 


قوله قدّس سرّه بعد اتّفاقهم على بطلان إيقاعه إلى آخره 


لا يخفى أنه لم يتحقّق الإجماع على بطلاءنه فى جميع الإيقاعات نعم الظاهر تحمّقه فى العتق و الطلا.ق و مع ذلكك يمكن أن 
يكون مدرك المجمعين هو قولهع لا عتق إِلّا فى ملكك و قوله ع الطلاق بيد من أخذ بالسّاق و كيف كان بناء على ما سيجى ء 
من أن الفضولى فى البيع على مقتضى القاعده فيلحق به سائر العقود و جميع الإيقاعات إِلَا ما خرج كما فى الرّجوع إلى الزوجته 
بالفعل فإنّه لا يقبل الفضولى 


و بالجمله يجرى الفضوليَ فى جميع الإيقاعات بمقتضى القاعده الأَوَلئِه نعم لا يجرى فى جمله منها لمانع آخر سنشير إليه فى 
العنوان الآتى 


[المسأله الأولى أن يبيع للمالك مع عدم سبق منع من المالى] 


اشاره 
قوله قدّس سرّه فهنا مسائل ثلاث الأولى أن يبيع للمالكك مع عدم سبق منع من المالكك إلى آخره 


محل الاثفاق من القائلين بصححه الفضولى فى مقابل البطلان هذه الصّوره و أمَا إذا باع للمالكك مع سبق المنع منه و ما إذا باع 
انمه كالخاضب فيو مضل الكللاق حض .بين القائليق 


ص: 517 


بصححته فالأولى تنقيح أن مقتضى القاعده هل صيحته فى جميع الصُور أو بطلانه كذلكك أو التفصيل و على أىّ حال الإيقاعات 
ملحقه بالعقود 


و ينبغى أوّلا تمهيد مقدّمه و هى أن الأفعال المترتّبه عليها الآثار و المصادر الصّادره من الأشخاص على قسمين قسم يتحمّق اسم 
المصدر فيه بنفس تحمّق المصدر ولا ينفكك منه إلا بتخلل فاء الترتيب و هو ما كان من سنخ الخارجتات كالضّ رب و الغسل و 
الكسر فإن نتيجتها حاصله بنفس حصول الفعل بل لا فرق بين الفعل و الانفعال إلا اعتبارا 


و قسم لا يتحقّق فيه الأمثر المرغوب منه بنفس تحقّق الفعل و هو ما كان من قبيل الاعتباريات فإن خارجيته ليس بإيجاد كل 
موجد و صدوره من كل شخص بل لا بدّ من تحمّقه بإيجاد من ينفذ إيجاده و أمَا من لم ينفذ إيجاده فهو و إن كان بنظره لا 
يشكك لوطو عن الاتحاد" إلا آثهالند مطل العقاه ابحادا فبهده إيكا ةلفلف | لمالكهم رتوكه يك السهاء لذ يوسن جلها و 
فى كل من القسمين لو لم يعتبر صدور الفعل من مباشر خاصٌ يصحٌ التوكيل و الاستنابه فيه كالأمر بالضرب و إيجاد العقد و 
لكنّه ليس كلما يقبل التّيابه يقبل الإجازه فإنّ القسم الأوّل مع قبوله التيابه لا يقبل الفضولى لأنّ الفعل الخارجى الى لا ينفكك 
أثره عنه لا يتغئر بالإجازه عما وقع عليه و لا يستند الضرب إلى غير الضَارب بالإجازه منه و لا ينافى ذلكك ما ورد من أن الراضى 
بعمل قوم كالدّاخل فيهم فإنّه كالدٌاخل حكما لا أن الفعل صدر منه بالرّضا اللاحق 


فما ينسب إلى كاشف الغطاء من أن كلّ ما يقبل التيابه يقبل الفضولى ليس بإطلاقه صحيحا بل لا بد أن يقتود بِأنّه كّما يقبل 
النَيابه و التبرّع فهو يقبل الفضولى و هو أيضا منتقض بأداء الدين من الغير تبرّعا و أما القسم الثانى فحيث إِنّ نفس الإنشاء ليس 
عله تامّه لتحقّق المنشا خارجا أى فى عالم الاعتبار فبإجازه من له حق الإجازه يتحقّق المنشأ و يستند إلى المجيز و السرٌ فيه هو أن 


فى الاعتباريات حيث إِنّ المنشأ لم يتحمّق بعد فبالإجازه يتحمّق 


نعم نفس الإنشاء بما هو لفظ و معنى أيضا غير قابل للإجازه و لكن لا يعتبر فى تحمّق المسبب أن يكون سببه أيضا مستندا إلى 
من له الحق ثم إِنّه كما يعتبر أن يكون ما يقبل الفضوليه من الاعتباريات كذلكك يعتبر أن لا يكون نفس الإجازه عله تامّه لتحمّق 
المنش! و إلا يخرج عن عنوان الفضولى لأنه لو كان إمضاء ذى الحق و إجازته بنفسه إيجادا للمنشا سواء كان هنااكك عقد 
الفضولى أم لم يكن فلا معنى لعدّه من الفضولى 


و بعباره أخرى يعتبر فى صيحه العقد الفضولى بالإجازه أمران أحدهما عدم كون الفعل عله تامه لتحقّق أثره و ثانيهما عدم كون 
إجازه المجيز عله تامه لتحمّق أثرها بل لا بد أن تكون الاجازه راجعه إلى إنفاذ فعل الفضولى بحيث كان عقده أو إيقاعه معدا و 
موجبا لقابليه تحمّق الإجازه كبيع الفضولى أو عتقه أو طلاقه بحيث إِنّه لو لم يكن عقده أو إيقاعه كان قوله أجزت لغوا و أمَا لو 
كان الإجازه بنفسها علّه تامّه فيخرج عن عنوان الفضولى 


و بمقتضى الأنمر الأوّل يخرج جمله من الإيقاعات عن عنوان الفضولى كالقبض و الإقباض و إعطاء الدين بل إعطاء الخمس و 
الزكاه لو قيل بجريان التبرّع فيهما و جامعه ما كان تحمّقه بالفعل سواء اعتبر فيه المباشره أم صمح بالوكاله أو التَيابه الرّاجعه إلى 


فعل الموكل أو المنوب عنه ببدنه التتنزيلى و لم يكن له أثر آخر ممكن الترنّب و عدمه لأنّ الفعل لا يتغر بالإجازه عمًّا هو عليه و 
مقتضى الأمر الثانى يخرج العقود الإذئيه كالوكاله 


ص: ونا 


فى التصرف و العاريه و الوديعه و جمله من الإيقاعات كالفسخ و الإجازه و الإبراء و الجعاله بناء على كونها منها لأن وقوع هذه 
العقود و الإيقاعات من الفضولى و عدمه على حدّ سواء فإن إجازه هذه بنفسها تكون وكاله و عاريه و وديعه وفسخا و إجازه و 


إذا عرفت ذلك فاعلم أنْ المصنف قدّس سرّه حيث لم يعتبر فى العقد استناده إلى من بيده أمره و إِنّما اعتبر الرّضا فقط فقد 
استدلٌ على كون الفضولى مطابقا للقاعده بالعمومات لأنْ المتيقّن من تخصيصها فقد الإذن و الإجازه معا و لكنّا حيث اعتبرنا 
الامقناد فيتفى الاستدلال بها اكه قريب آخر وهو أنهو إن اعتبر الا و الاسعاد معافى صيروره العقد عفدا لمالكك إلا أن 
المتيقن من اعتبارهما إنّما هوق تاحية المسببات و أما ضدوو الأسباب مقن له حن الأجازه أو تائيه قلا دليل عليه يل لأ إشكال 
فى عدم اعتباره لأنّ فى جهه الصدور لا فرق بين المالكك أو الوكيل و الفضولى فإنّ كلا منهم ينشئ المقابله بين العوضين فيقول 
بعت هذا بهذا لا أن المالكك يقول بعت مالى بمال المشترى و الوكيل يقول بعث مال الموكل 


و بالجمله فحيث إن جهه الصدور لا تختلف باختلاف المالكيه و الفضوليه فلا وجه لاعتبار استناده إلى المالكك بل المعتبر استناد 
خصوص المستب و النْتيجه و هذا يحصل بإجازه المالكك و لو اعتبر استناد نفس الصّ دور من حيث السّدبب أيضا إلى المالكك 
فالإجازه لا تغير الفعل عتما وقع عليه و لكن لم يقم دليل على ذلكك و لو شكك فى اعتباره فالمرجع هو الإطلاقات 


و حاصل الكلام أنه ليس الفضولى فاقدا لخصوص الرّضا كما أفاده المصنف قدّس سرّه حتى يجعل صححه الفضولى بضميمه 
الرضاء اللاحق مطابقه للقاعده بل قد يكون الرّضا حاصلا فالعمده كونه فاقدا للاستناد مع أنه لو دل الدّليل على اعتبار الإذن 
فالظاغر منه الاذن الشابق لأنه كساتر الشروط لا بد أن يكو مقازتا للعقد.و إلا ضير كل شرط قابلة لآث باكر 


و بالجمله جهه كونه مطابقا للقاعده أنّه لا يعتبر الرَّضا و الاستناد إِلّا فى المستب و حيث إِنّه لم يتحمّق بإيجاد الفضولى بل يتوقف 
على إجازه المالكك فبإجازته يتحمّق و يستند إليه 


[أدله صحه بيع الفضولى] 
[من أدله صحه الفضولى قضيه عروه] 


قوله قثاسن بندة وانشدل عليه بقهعه غزوة النارقى إلى آخره 


فك ظير مقا ذكرنا فى تقريت الاستعدلال بالعشوهاك أن عقد الفضولى صحيح بمقتضى الأدله العامه و القواعد الكلّه فالاستدلال 
لصححته بالأدله الخاصّه إِنّما هو لمزيد إتقان فلو نوقش فيها بما ذكر فى كلمات الأصحاب رضوان اللّه تعالى عليهم فلا يضرٌ 
بالقول بالصّحه 


فمن الأدله الخاضه قضيه عروه و الظاهر أن محل الاستدلال بها إثما هو فى ببعه لا فى شرائه لأنّه مسبوق بالاذن القحوى حيث إن 


إذنه صلَى الله عليه و آله له بشراء شاه بدينار يقتضى إذنه و رضاه بشراء شاتين بهذا المبلغ بطريق أولى ثم إن دخول ببعه فى 
الفضولى يتوقف على عدم كون عروه وكيلا- مفوّضا فإِنه لو كان كذلكك أو احتمل كونه كذلكك بطل الاستدلال بالقضيه 
فالعمده هذا الإشكال و أمَا المناقشه التى ذكرها المصنف من أنّ مع علم عروه برضا النَبى صلَى الله عليه و آله يخرج ببعه عن 
الفضولى و إلا يلزم أن يكون قبضه و إقباضه حراما 


ففيه ما عرفت من أنّ الرّضا الباطنى لا يخرج البيع عن الفضوليه و لا تلازم بين كون البيع فضوليا و حرمه التصرّف فى النَمن أو 
المثمن لأنّ العلم بالرّضا الباطنى يفيد جواز التصرف التكليفى و إن 


ص: ع1" 


لم يفد الوضعى ثمّ لا وجه لتأييد الخروج عن الفضولته بما ذكره قدّس سرّه من أنْ الظاهر وقوع معامله عروه على جهه المعاطاه و 
المناط فيها هو الرّضا و مجرّد وصول كل من العوضين إلى مالكك الآخر و ذلك لأنّه لا وجه للظهور مع أن الإنشاء القولى فى 
بال العفيرةه 


ثم إِنّه كيف يكفى للملكك_مجرّد وصول العوضين إلى مالكك الآخر مع الرّضا نعم بناء على الإباحه يمكن القول بكفايته و لكن 
الظلائعر مخ قر لهاس بار كف اللداقن عيفقه يدك أن التعاملة صدوك .من غروة قرلا أو قناز لا أله كاق آله للختضال 


[من أدله صحه الفضولى صحيحه محمد بن قيس] 


قوله قاب نودي اتدل له أشنا كها الكوند"فى الدروين تشصح تكن بد فس إلى اكه 


لا يخفى أن الاستدلال بهذه الصَحيحه تاره لحكم الإمام عليه السّلام بصححه البيع فى هذه القضّه الشخصيه و أخرى لحكمهع بأنّ 
بيع الفضولى لو تعمّبه الإجازه يصح فلو كان على الوجه الثَانى فالمناقشه فى نفس هذه القضيه لا توجب المنع عن الاستدلال بها 
أن الكبرى تستفاد منها على أى تقدير نعم لا بد من توجيه نفس القضيه لتنا يلزم خروج المورد و لو كان على الوجه الأوّل فلا 
يصح الاستدلال بها لما يرد عليه من الإشكالات و لكننّها ضعيفه إِلَا واحد منها و هو ظهور الرّوايه فى كون الإجازه بعد الردّ 


فمنها حكمه ع بأخذ الوليده قبل سماع دعوى المشترى فلعله يدّعى وكاله ابن السيّد و منها عدم استفصاله ع من السيّد فى 
الإجازه و عدمها و حكمه بأخذه الوليده قبله و منها حكمه ع بأخذ ابنها معها مع أَنّهِ تولّد حرًا لعدم علم أبيه بالحال فكان الوطى 
شبهه و إِلَّا لم يكن وجه لقوله ع خذ ابنه اذى باعكك لينفذ البيع فإنّهِ لو كان الواطئ عالما أن الوليده كانت لغير البائع لم يكن له 
وطيها و كان الولد رقنا و منها حكمه ع بأخذ ابن السيد مع أن حبسه لا يجوز و منها تعليمه ع الحيله مع أُنّها ليس من وظيفه 
الحاكم و منها و هى العمده ظهور كون الإجازه بعد الردٌ لوجوه الأول أنْ ظاهر المخاصمه ذلك الثانى إطلاق الحكم بتعيين 
أخذ الجاريه و هو لا يصحٌ إِلَا بعد ردّ السيد و إِلَا وجب التفصيل الثالث تشيّث المشترى بالإمام ع للعلاج فى فكك ولده و لو لم 
يرد السيد لم يكن وجه له الرَابع ظاهر قول المشترى لا أرسل ابنكك حتّى ترسل ابنى فإنٌ كلامه صريح فى أنّ السيد أخذ ابن 
الوليده و ظاهر أن أخذه إياه ليس إِلَّا من جهه ردّه البيع فأخذه إِمَا لدعواه رقنته فيكون ملكا له و ما لأخذه قيمته يوم الولاده 
و لكك خمير بأنْ المناقشات الخمس الأول غير وارده فَإِنّ القضايا التى صدرت من أمير المؤمنين عليه السّد.لام المنقوله عن 
الأئمه الطاهرين ليست منقوله بخصوصياتها الخارجيه بين المتخاصمين فليس غرض أبى جعفر عليه السّلام عن نقل هذه القضبه 
إِلَا حكم على عليه السّ.لام بأنَّ البيع على مال الغير قابل للإجازه و ليس ع بصدد أن حكم علي عليه السّلام و قطعه الخصومه على 


أىّ طريق كان فهذه الإشكالات رأسا ساقطه 


مع أنّه يرد على الأوّل بأنَّ المشترى لعله كان معتقدا بأنّ الابن هو المالكك و لم يدع الوكاله و على التَانى بأنّ هذا الإيراد لا 


يجتمع مع الإيراد بأنْ الضّْ حيحه ظاهره فى الردّ فإنّها لو كانت كذلكك فلا وقع للاستفصال و لو لم تكن كذلك فحكمهع بأخذ 
الوليده إِنْما هو من حيث البيع الفضولى مع قطع النَظر عن طروٌ الإجازه و لحوقها فإِنَ المال فى طبعه يقتضى أن يكون بيد مالكه 
عزن جاه من :نيك اتتقالة إلى الغين وتغددمه وغلن الثالتك أن 


ص: 516 


أخذ الولد كان لأخذ قيمته يوم الولاده فلا ينافى كونه حرًا مع جواز أخذه و على الرّابع بأنّه لا مانع من حبس الغاصب لاستيفاء 
المال الى أخذه بلا حقّ و على الخامس بأنّ تعليم هذه الحيل لا مانع عنه خصوصا مع علم الحاكم بأنّ الولد كان فى الواقع 
وكيلا و أنكر الأب ذلك فالعمده ظهور الرّوايه من الوجوه الأربعه أن الإجازه كانت بعد الردّ و لذا التزم بعض المحشّين بأنّه لا 
وجه لعدم تأثير الإجازه بعد الردّ متمسّم كا بهذه الرّوايه و لكتركك خبير بأنه لا يمكن الالتزام بما التزم به فإنه مضافا إلى دعوى 
الإجماع على عدم تأثيرها بعده أن القاعده تقتضى أيضا ذلك كما سيجى ء توضيحه فى محله فلا بد من توجيه يرفع استهجان 


تخصيص المورد 


فنقول لا إشكال فى صراحه الصّحيحه بن بيع مال الغير قابل لأن يصحٌ بإجازه مالكه فإنّ قول الباقر عليه الشلام فى مقام الحكايه 
فلما رأى ذلكك سيد الوليده أجاز بيع الولد صريح فى أن للمالكك أن يجيز العقد الواقع على ملكه فإذا كانت صريحه فى ذلكك و 
قلنا بعدم تأثير الإجازه بعد الردّ فلا بد من توجيهها و حملها على معنى ينطبق مع الحكم بصيحه عقد الفضولى الذى تعمّبه إجازه 
المالك و هو أنْ مجرّد المخاصمه و كذلكك إطلاق الحكم بتعبين أخذ الجاريه ليس كاشفا عن الردّ لأنّ مخاصمته كان لاستيفاء 
حقّه و كذلك الحكم بأخذ الجاريه إِنّما كان لاستيفاء ثمنها 


و بالجمله و إن كان ظاهر الضِّ حيحه كراهه السيد البيع إِلّا أن مجرّد الكراهه ليس ردا مع أنّ كراهته أيضا غير معلومه لأنّ المردّد 
بين الردٌ و الإجازه أيضا يرفع أمره إلى الحاكم حتى لا يفوت حقّه و يستوفيه إِمَا بأخذ ماله أو ثمنه و الحكم بحبس الجاريه و 
الولد أيضا إِنّما كان لانكشاف الحال 


و أمَا تشبّث المشترى بالإمام ع و قوله لا أرسل ابنكك حتّى ترسل ابنى فليس ظاهرا فى ردّ المالكك أصلا لأنّ الولد على أىّ حال 
لا يملكه المالكك فهو كان متشبثا به للا يحبس ولده على قيمته يوم الولاده أى يتشبث بالإمام عليه السّرلام لأنّ يعلمه طريق عدم 
رد المالك و كيف كان لما كان ظاهر نقل أبى جعفر عليه المّ.لام حكم على عليه السّ.لام صححه عقد الفضولى و قابليه للحوق 
الإجازه به فالاستدلال به خال عن المناقشه و إن نوقش فى نفس هذه القضئّه الشخصئه من جهات 


[من أدله صحه الفضولى الروايات الوارده فى النكاح] 


قوله قدّس سرّه و ربما يستدلٌ أيضا بفحوى صححه عقد التتكاح من الفضولى فى الحرّ و العبد إلى آخره 


يمكن الاستدلال بالرّوايات الوارده فى صححه عقد التكاح الصّ ادر من العبد بلا إذن إذا لحقه إجازه المولى بتقريب آخر غير 
الأولويّه حتّى يورد عليها بأنْهاظتيه لأن مصالح الأحكام خفته و هو أن ظاهر قوله ع إن لم بعص الله إِنْما عصى سيده أن المناط 
فى البطلان هو عدم تشريع الله سبحانه المنشأ بالعقد و أمَا إذا كان مشروعا من قبله سبحانه و لكنّه فى عقده تصرّف فى سلطان 
الغير فهو منوط بإجازته فإذا أجاز جاز فقوله ع إذا أجاز جاز بمنزله كبرى كليه و خصوصيه كون العاقد عبدا و كون ذى الحقّ 
سيدا ملغى قطعا لأنّه عليه السّد.لام فى مقام بيان أن كل من تصرّف فى متعلق حقٌّ الغير فأمر هذا التصرّف راجع إلى ذى الحقّ إن 
شاء أبطله و إن شاء أجازه و على هذا فلو فرض أنّ نكاح العبد من قبيل بيع الراهن لا من قبيل بيع مال الغير فلا يضرٌ بالاستدلال 


لأنّ المناط فى صيحه الفضولى توقف العقد على إجازه الغير سواء كان جهه الوقوف كون المال مال الغير أم كونه متعلقا لحقّ 
الغ ما بصق الزهاته أو حجن الغز ماميو الذ بان أو عق الكاذ كايو الققراع و حر ذلكه 


ص: 1 


مع أن كون نكاح العبد من قبيل بيع الرّاهن لا وجه له لما عرفت أنّ نكاحه لنفسه من قبيل بيع الفضوليّ مال غيره لأنّه تصرف فى 
اذكه البولى لذن تنينة تلكه الله 


نعم نكاحه للغير و ضمانه و نذره و كل ما يتعلق برقبته بعد العتق لا يرجع نتيجته إلى سيّده و على هذا فما عن ابن حمزه قدّس 
سرّه من أن نكاح العبد و كذا نكاح الحرّ لغيره كنكاح الوليّ الشّرعيَ و العرفي إِنّما يصحٌ بالإجازه لخصوصيه خاصّه فى كل 
مورد فالتعدّى من هذه الموارد إلى مطلق نكاح الفضولى فضلا عن سائر عقوده مشكل لا وجه له لأنّ المناط فى الاستدلال إذا 
كان العلّه المنصوصه فيتعدّى منها إلى كلّ مورد توجد فيه العلّه 


و بالجمله استفاده حكم غير ما ذكر فى النصٌ عمّا ذكر فيه على أنحاء منها ما إذا علم عدم الفرق بين ما ذكر فيه و غيره كما إذا 
سئل عن رجل صلَى بغير وضوء فقيل يعيد و منها ما إذا اشتمل الكلام على عموم يشمل المورد و غيره كما إذا سئل عن رجل 
مكداقق القعجوة معنف ماقام فقيل كلما شككت :فى نت ددن تلكا فى :خيرم لمكككة لبد فى تمتها نا أذ كاق تعمل على 
عله لا يحسن التعليل بها إِلَا إذا كان العله بمنزله الكبرى الكلته و المورد بمنزله الضغرى كما لو قيل لا تشرب الخمر لأنه مسكر و 
أخبار باب نكاح العبد من هذا القبيل و يمكن أن يكون من قبيل القسم الأوّل بإلغاء خصوصيه السياده 


و على أىّ حال لا يبتنى الاستدلال على الأولويّه مع أن دعوى كونها قطعتّه ليست مجازفه نعم لا يصي الاستدلال بالأخبار الوارده 
فى نكاح الحر لغيره كنكاح الأب لابنه و نكاح الوليّ العرفي من الأخ و العمّ و الأمّ للأخ و ابن الأخ و الابن إِلّا من باب الأولويّه 
لأنّ فى هذه الأخبار ليس عموم و لا تعليل موجب للتعدّى و تقريب الأولويّه أن تمليكك بضع الغير إذا لزم بالإجازه كان تمليكك 
ماله أولى لأنّ التكاح أحرى بشدّه الاهتمام به فإذا صحح فى الأهم ففى غيره يصمح بطريق أولى 


ولكن يشكل التمبّء كك بها للرّوايه الوارده فى ردٌّ العامّه القائلين بالفرق بين بيع الوكيل المعزول الغير العالم بكونه معزولا-و 
نكاحه حيث حكموا بالضّحه فى البيع دون النكاح و هى قوله عليه اللام ما أجود هذا الحكم و أفسده إِنّ التكاح أحرى و أجدر 
أن يحتاط فيه و هو فرج و منه يكون الولد الحديث فإنٌ ظاهر هذه الرّوايه أنه إذا صِيح بيع الوكيل المعزول فصيحه نكاحه أولى 
فجعل فيها صبّحه البيع أصلا و صبحه التكاح فرعا له فكيف يمكن العكس فى الفضولى و يقال صبحه التكاح يستلزم صبحه البيع 
بطريق أولى 


و لكنكك خبير بأنْ هذه الرّوايه لا ينافى المقام بل يؤكده و ذلكك لأنْ من هذه الرّوايه تستفاد أهميه التكاح و مقتضى كونه أهمّ 
ا 
فى أسباب الأ-هم بمعنى عدم توقّفه على الإنذن الترابق تقتضى التوسعه فى غيره بالأولويّه و أمَا نفوذه معامله الوكيل مع كونه 
معزولا على موكله بحيث يكون مالكا للمعامله و ينفذ إقراره المتعلّق بها من باب أن من ملكك شيئا ملكك الإقرار به فحيث إِنّه 
حكم مستلزم للضّ يق يقتضى أن يكون على عكس ما يكون موسعا أى لو كان ما لا أهميّه فيه موجبا لنفوذه على الموكل بمجرّد 
توكيله السَابق فنفوذ الأهمّ عليه أولى 


هذا مع أنه يمكن أن يكون الإمام بصدد رد العامّه القائلين بالفرق و مقصوده عدم تأثير العزل مطلقا أو كفايه الوكاله السابقه 
مطلقا لتأثير عقد الوكيل واقعا فإذا احتمل الصّحه 


ص: 71١17‏ 
فى البيع فاحتمال الصّحه فى الواقع فى التكاح أولى بالرّعايه فلا يمكن التفكيكك بينهما إِلَا بالطلاق فتأمل 


و بالجمله يمكن أن يكون الإمام عليه السّ.لام بصدد بيان أصل الأهميّه و كون النكاح أولى بأن يحتاط فيه من دون بيان طريق 
الاحتياط و معلوم أن مقتضى الاحتياط أن لا يحكم بالضّ حه و لا البطلان بل إِمَا أن يجدّد العقد أو يطلق و يمكن أن يكون 
بصدد بيان صححه التكاح كما حكموا بصححه البيع و أولويّه التكاح عن البيع فى هذا الحكم لا ينافى أولويّه البيع عن التكاح فى 
الح بالأجاده اللاتعقه فإن مسأله الفضولى حيث إِنّْها فى مقام بيان الحكم التُسهيلى و عدم احتياج صححه العقد إلى الإذن السابق 
على العقد فما هو الأهم إذا كان من حيث السبب لا يحتاج إلى الإذن فغير الأهم أولى بعدم الاحتياج و أما فى باب الوكاله 
فحيث إِنّ نفوذ عقد الوكيل على الموكل ضيق على الموكل فإذا نفذ غير الأهم فنفوذ الأهم أولى 


ثم نه يمكن الاستدلال بالروايات الوارده فى نكاح الأمه المشتراه من الغنائم فإن قوله ع فقد وهبت نصيبى منه لكل من ملكك 
شيئا من ذلكك من شيعتى لتحل لهم منافعهم من مأكل و مشرب و لتطيب مواليدهم إلى آخره يدل إِما على إجازه التكاح أو على 
إجازه الشراء فإِنّ هذه الهبه من على عليه السّ.لام بعد قوله فيستولى على خمسى من السبى و الغنائم و يبيعونه فلا يحل لمشتريه 
لأذاتسييافبه يدل على أ3 الإجارم اللانحقه وار 


و فى بعض هذه الرّوايات ما يدل على استرضاء بعضهم من تحليل الفروج من الصّادق عليه السّلام فقال ع هذا لشيعتنا حلال 
[من أدله صحه الفضولى روايات كثيره وردت فى مقامات خاصّه] 


قوله قدّس سرّه ثم نه ربما يويد صيحه الفضولى بل يستدل عليها بروايات كثيره وردت فى مقامات خاصّه إلى آخره 


لاتق اذ هذه الزوابات الى 'اسهدن النصصق قسن سن بها أومحطلها ل دولا ندل على البتطلوت :و للا موده لد آنا أخبان 
باب المضاربه فهى على قسمين 


قسم تعلق النّهى فيه بسفر العامل دون أصل المعامله كخبر أبى بصير عن الضّ ادق ع فى الرّجل يعطى مالا مضاربه و ينهاه أن 
يخرج به إلى أرض أخرى فعصاه قالع هو ضامن له و الرّبح بينهما إذا خالف شرطه و عصاه و نحوه غيره مما يدل على أَنّه لو 
هلك المال فهو له ضامن و إن خسر فيه فالوضيعه عليه و إن ربح فالرّبح بينهما و قسم تعلق النَهى فيه بنفس المعامله كخبر أبى 
الصَلاح عن أبى عبد الله ع فى الرّجل يعمل بالمال مضاربه قالع له البح و ليس له من الوضيعه شى ء إِلَا أن يخالف عن شىء 
مما أمر به صاحب المال و فى معناه روايات أخر كصحيح الحلبى و غيره مما هو مذكور فى المتن 


أمّرا القسم الأموّل فمرجع النَهى فيه إلى الْنَهى عن المعامله الّتى فيها خسران و أمَا المعامله التى فيها ربح فغير منهيّ عنها و ذلكك 
لأسن النَهى عن السّد فر ليس لكراهه نفس ال فر و لا لكراهه المعامله الّتى فيها نفع بل إِنّما هو لأنْ الت فر مظنّه لهلاكك المال أو 
نقص وصفه أو قيمته فأصل المضاربه باقيه فتدخل المعامله الّتى فيها ربح فى عمومها و إِنّما تخرج المعامله الّتى فيها وضيعه 


و أمّا القسم الثَانى فاشتراكهما فى الرَّبح ليس للإجازه الأساحقه بل لصححه المضاربه بنحو التربّب و ذلك لأنه معلوم أنَّ غرض 
المالكك ليس إِلَما الاسترباح فينهى عن معامله خاصّه لما يراها بلا منفعه فكأنّه قال لا تبع هذا إِلَا أن تراه ذا ربح فيخرج المعامله 
عن عقد المضاربه فى صوره الخسران دون صوره النّفع و القرينه لهذا التتفصيل هو العرف و العاده من أن المقصود الأصلى هو 


الاسترباح ثم إِنْ كون الوضيعه عليه مع أن فى صوره البطلان لا وضيعه 


ص: 718 


محمول على ما إذا لم يمكن استرداد المبيع فيتحمّق الخسران و يمكن هذا الحمل فى باب التّجاره فى مال اليتيم أيضا و سيجى ء 
ذلك 


و على أىّ حال كون المقام من الفضولى بعيد غايته و أمَا الأخبار الوارده فى الانّجار بمال اليتيم فيمكن تخصيصها بما إذا كان 
المتّجر ولا فبخرج عن موضوع البحث و وجه ضمانه للمال مع كونه وكا اعتبار صححه تصرّفه بما إذا كان مليا فإِنْ الوليٌ الغير 
الملى حكمه حكم غير الولى فى حرمه تصرّفه فى مال اليتيم و يستفاد هذا التتفصيل من نفس الأخبار قالع إذا كان عندك مال 
و ضمنته فلكك الرَّبح و أنت ضامن و إن كان لا مال لكك و عملت به فالرّبح للغلام و أنت ضامن و عنه ع فى سؤال زراره فى 
رجل عنده مال اليتيم فقال ع إن كان محتاجا ليس له مال فلا يمس ماله و إن هو اتجر به فالرّبح لليتيم و هو ضامن 


0 
ولو أخذ بإطلادق الرّوايات لا سما فى مثل خبر سعيد سمعت أبا عبد الله ع يقول ليس فى مال اليتيم زكاه إلا أن يِتجر به فإن 


اجر به ففيه الزكاه و الرّبح لليتيم و إن وضع فعلى الْذى يِتّجر ففيه أَوَلا أنه ليس فى هذه الأخبار دلاله على كون هذا العقد ما 
لحقه الإجازه بل و لا تعرّض فيها لما إذا كان لليتيم ولىّ و حمله على إجازه الولى فيما كان له ولىّ و إجازه حاكم الشرع فيما لم 
يكن له ولي فى كمال البعد و ثانيا الجمع بين كون الرّبح لليتيم و الوضيعه على التّاجر لا يتصوّر فى بيع الفضولى لأنّ الول لو 
أمضى هذه المعامله فالوضيعه على اليتيم و لو ردّها فلا وضيعه حتى تكون على التّاجر فلا بدٌ من حمل هذه الأخبار على تجاره 
الوليٌ فيما لم يكن ملبا فِنْ الرَبح لليتيم و يضمن المال و عليه النتقص 

و أبعد من ذلكك إدخالها فى مسأله الفضولي بالإجازه الإلهتّه بل لا معنى لذلكك ا 
سبحانه فليس عقده فضوليا و إن لم يكن مأذونا فلا يلحقه الإجازه قطعا 


و أمرا روايه ابن أشيم الّتى رواها عن أبى جعفرع قال له عبد لقوم مأذون له فى التّجاره دفع إليه رجل ألف درهم فقال اشتر بها 
نسمه و أعتقها عنّى و حجٌ عنّى بالباقى ثم مات صاحب الألف فانطلق العبد فاشترى أباه و أعتقه عن المت و دفع إليه الباقى 
ليحجٌ عن الميّت فحجٌ عنه و بلغ ذلكك موالى أبيه و مواليه و ورثه المت جميعا فاختصموا جميعا فى الألف فال موالى العبد 
المعتق إِنّما اشتريت أباكك بمالنا و قال الورثه إِنْما اشتريت أباكك بمالنا و قال موالى العبد إِنّما اشتريت أباكك بمالنا فقال أبو جعفر 
ع أمرا الحيجه فقد مضت بما فيها لا ترد و أما المعتق فهو ردّ فى الرق لموالى أبيه و أىٌ الفريقين بعد أقاموا البتينه على أنّه اشترى 
أباه من أموالهم كان لهم رقًا إلى آخره 


فمضافا إلى ضعف سندها كما قيل و إن سبق على ابن أثيم ابن محبوب و مضافا إلى مخالفتها للقواعد و هى حبجيه عمل العبد 
المأذون الظاهر فى أَنّه اشترى أباه بأمر الدافع دلالتها على الفضولى بأحد التقريبين الأوّل أن يكون فضوليا بالنّسبه إلى ورثه الدافع 
حيث إنه مات الدافع فبطل وكاله العبد المأذون فاشتراؤه بلا إذن من الورثه أو بالنسبه إلى مولى المأذون بناء على عدم شمول 
إذنه له فى التجاره لشراء العبد أو بالنّسبه إلى مولى الأب لعدم كونه مأذونا أن يشترى عبده بماله بل لا يصحح فاختصموا لأن كل 
واحد منهم ادّعى أنه اشترى بماله له و الثَانى أن يكون ادعاء كلّ واحد منهم من حيث إِنّه اشترى العبد بماله لغيره فيكون كشراء 
الغاصب بمال الغير لنفسه و لا يخفى أن كلا من التقريبين خلاف الظاهر أمَا دعوى مولى العبد المعتق فناظره إلى إبطال الشراء 


ص: 55 


لدعواه بِأنّ العبد المأذون اشترى عبده من ماله فيكون العقد باطلا بل لو ادّعى أنه اشترى بماله لغيره يكون العقد باطلا أيضا لأنّه 
لآ يمكم أن تملك عند نقبها جار الشراء 


و المراد من الاختصام فى الألف أن مولى الأب و مولى العبد المأذون كانا ينكران الشّراء بالألف و ورثه الدافع كانوا يدعون بِأنّه 
اشتراه منه و أمّا دعوى الورثه و مولى المأذون فلا تدل على أنه اشترى بمالهم لهم أو لغيرهم بلا إذن منهم حتى تكون مطالبه 
المبيع من باب إجازه بيع الفضولى بل ظاهر الاختصام و دعوى كل منهم أنّه اشترى بماله أنه كان لكل منهم أموالا عند العبد 
المأذون و كان هو مأذونا فى التجاره لكل منهم حتى لورثه الدافع و كان يدّعى كل منهم أنَّ العبد له لأنّه اشتراه بماله و ليس 
ظاهراافى الأساده وتلا وعدا الحيله على الصو لين 


ثم إِنْ الظاهر من الرٌوايه أن الدّافع دفع الألن.بعنوان الوضفة فورثتة دعون الشراء بالآلف ليكون ولاء العتق لهم و يرد ذلكك 
قوله ع أمّا الحيجه فقد مضت بما فيها لا تردّ فالورثه لا ينكرون الوصيّه حتى يكون شراء العبد المأذون أباه فضوليا ولا ينافى 
ذلك قوله ع و أىٌ الفريقين بعد أقاموا البينه على أنّه اشترى أباه من أموالهم كان لهم رقًا لإمكان حمله على لحاظ حال الانقضاء 
لا التلببس 


و كيف كان فظهور الرّوايه فى مسأله الفضولى ممنوع فضلا عن الصراحه نعم قابل للحمل عليه فتدبّر و على أىّ حال ما يقال من 
مخالفتها للقواعد من الوجوه السنّه الأوّل منها اشتمالها على صبحه تصرّف المأذون بالتّجاره فى غير ما أذن له الْثَانى صبحه استيجار 
أبيه للحي مع ظهور الأمر فى أن بحج عنه بنفسه الثّااث صمحه حج العبد بلا إذن من مولاه الرَابع تقديم قول مولى الأب من باب 
الاستصحاب على قول الآدخرين مع أن أصاله الضٍّ حه حاكمه عليه الخامس عدم تقديم قول مولى المأذون مع كونه ذى اليد 


الشادس عود العبد رقًا لمولاه مع اعترافه بالبيع و إن ادّعى فساده ففيه ما لا يخفى 


أمَا الأول فلأنه لم يعلم أن العبد تصرّف فى غير ما أذن له نعم بناء على أن يكون دعوى كل واحد من الخصماء هو اشتراء العبد 
بماله لغيره و ثبوت هذا المعنى واقعا يكون تصرّف العبد فى غير ما أذن له و هذا فرض فى فرض و أما التَانى فأمر الدافع إن كان 
وصيّه فظهورها فى كون نفس الوصى نائبا عنه فى الحيّح ممنوع و لو كان استيجار أو استنابه للحي النَدبى فكونه بالمباشره لا وجه 
له أيضا و كون الأصل فى التكليف الإ-لهى اعتبار المباشره لا ربط له بالمقام و أما الثالث فهو متفرّع على الثَانى مع أنّه لو كان 
نفس العبد المأذون مأمورا بالحجّ فظهور الرّوايه فى كونه مأمورا بأن يحي بلا إذن ممنوع 


و أمّا الرابع فهى و إن كانت مخالفه للقاعده لأنّ الظاهر من القضيه أنّ هذا العبد كان عنده المال من جميع الخصماء و كان 
مأذونا فى التتجاره لمولا-ه و لمولى أبيه و مأذونا فى اشتراء العبد و عتقه و إعطاء بقيّه الألف للحج من قبل الدّافع فإقراره ماض 
على كل واحد لأنّ من ملكك شيئا ملكك الإقرار به و الظاهر من عمله الخارجى أنه كان مقرًا أنه اشترى العبد من دراهم الدافع 
فته عمل أو إفزازه ”تتفي تقو ذه عن سولق الأت حفس اليد رقااعلى خاةف'الفاعد إلا أث كوه حالف لاله اده غير 
معلوم لا من باب أن أصاله الضّ حه فى طرف كل واحد من المدّعيين للضّ حه معارضه بأصاله الضّ حه فى الطرف الآخر و يرجع 
إلى أصاله عدم الانتقال من مولى الأب بل لأن أصاله الصّحه تجرى فيما إذا كان الشكك راجعا إلى شرائط العقد و فى المقام 


77٠١ ص:‎ 

قابلئه هذا الشراء من حيث العوض غير معلومه لاحتمال شرائه عبد شخص بمال هذا الشخص 

و أمَا الخامس فكون مولى المأذون ذا يد على عبده غير ملازم لأن يكون ذا يد على الألف الّذى اختصموا فيه مع أن المأذون فى 
التتجاره عمله مطابق لدعوى ورثه الدّافع و أمّا القناديين فكرفه خا غير تانق إلا مق اني غيل العبك الماذوة ومن هده الحيه 


عوده رقا إلى مولاه مخالف للقاعده و أمًا من غير هذه الجهه فلم يعلم كونه حرًا حتى يمتنع عوده رقًا 


و كيف كان كون هذه الرٌوايه مطابقه للقاعده أو غير مطابقه ظهورها فى المدّعى ممنوع و مجرّد الإشعار أو الاحتمال لا يفيد و 
أمَا صحيحه الحلبى عن الرّجل يشترى ثوبا و لم يشترط على صاحبه شيئا فكرهه ثم ردّه على صاحبه فأبى أن يقبله إلا بوضيعه قال 
لا يصاح له أن يأخذ بوضيعه فإن جهل فأخذه فباعه بأكثر من ثمنه رد على صاحبه الأوّل ما زاد فدلالته على الفضولى موقوفه 
على أن يكون التَُوب ملكا للمشترى و لم يكن البائع مأذونا فى البيع و أمّرا إذا كان مأذونا فى البيع كما هو الظذاهر لجهل كل 
منهما ببطلا-ن الإقاله فيتخدلل المشترى أنْ الثوب ملكك للبائع فيأذن له أن يبيع لنفسه و يرد عليه ثمنه فباعه البائع بتخيل أنه ملكه 
فيكون عكس من باع مال أبيه بظنّ حياته فبان موته فاحتياج هذا البيع إلى الإجازه و كونه من الفضولى محل كلام 


و يحتمل أن يكون البائع اشتراه من المشترى ثانيا فيكون ردّ الزائد استحبابيا و يشهد لهذا قوله ع صاحبه الأول فإنّ التعبير بصاحبه 
الأول لا يناسب مع كون التُوبٍ ملكا للمشترى فعلا و أما موثقه عبد اللّه عن أبى عبد الله ع عن الششمسار يشترى بالأجر فيدفع إليه 
الورق فيشترط عليه أنّكك تأتى بما تشترى فما شئت أخذته و ما شئت تركته فذهب ليشترى المتاع فيقول خذ ما رضيت و دع ما 
كرهت قال لا بأس فالظاهر منها هو الاحتمال الثَانى المذكور فى المتن و هو أن يشترى لصاحب الورق بإذنه مع جعل الخيار له 
على بائع الأمتعه نعم التعبير بالفسخ كان أنسب من التّرك و لكن مجرّد هذا لا يجعل الرّوايه ظاهره فى الفضولى 


ثم إِنْ هاهنا أخبارا آخر لم يذكرها المصنف مع أنّها أظهر فى الدّلاله على صححه الفضولى مما ذكره و حيث أثبتنا صيحتها 
بمقتضى القواعد العامّه فلا يهمّنا ذكرها و بيان دلالتها 


[واحتجّ للبطلان الأدله الأربعه] 
[أمَا الكتاب] 


ل 
قوله قدّس سرّه و احتي للبطلان الأدلّه الأربعه أما الكتاب فقوله تعالى إِلَا أَنْ تَكون بَكِارَهُ عَنْ لاض إلى آخره 


تقريب الاستدلال بالآيه المباركه من وجهين الأوّل مفهوم الحصر على ما تناه سابقا فإنّ مفاد المستثنى و المستثنى منه هو أن لا 
تأكلوا أموالكم بينكم بوجه من الوجوه فإنّه من الباطل إِلّا أن تكون تجاره عن تراض فتدلٌ على بطلان عقد الفضولى لأنّه ليس 
تجاره عن تراض 


و النَانى سياق التحديد فإنّ كل وصف ورد فى مقام التحديد يدل على اختصاص الحكم بمورد الوصف و إن قلنا بن الوصف لا 


مفهوم له فإنَ ذاكك التّزاع إِنْما هو فى غير مورد التتحديد و أمّا فى مقام التحديد فحيث إِنَّه يعتبر فى الحدّ أن يكون جامعا و مانعا 
يدل على الحصر فى مورد الوصف فمفاد الآديه الشّريفه هو أن التتجاره لعن تراض من أقسام الباطل و لا يخفى أن كلا من 
الوعنيية لاد يفيك المستعذل لحن العدار مه المسنت و اعتان تقار نه ال ماميعة له [شتكال فيه اما العقه فاة رطق عله التجاره 
حتى يعتبر صدوره عن رضى المالكك و هذا لا ينافى اللّزوم من طرف الأصيل مع عدم تحمّق المستب كما سيأتى لأن وجوب 
الوفاء عليه من جهه التزامه العقدى و التزامه تحقّق و إن لم تتحمّق الملكنه لتوقفها على رضاء الطرف 


ص: 5335 


الآخر بل لو لم يتم العقند أيضا كالإيجاب قبل القبول يمكن أن يقال ليس للموجب الفسخ قبل تحقّق القبول لأن مقتضى مقابله 
الجمع بالجمع فى أَوْفوا بالْعْقَودٍ هو التوزيع فكل مكلف ملزم بالا-لتزام الذى التزم لطرفه و إن لم يلتزم الطرف بعد و لذا نلتزم 
بوجوب التزام كل منهما بما التزم فى باب الصرف و السّلم قبل القبض و إن توقف الملكيه على القبض 


و بالجمله وجوب الاللتزام على الأصيل من أثر العقد المتحمّق بينه و بين الفضولى لا من أثر تحمّق التّجاره الَتى هى المسبب 
فتوقف التجاره على رضا المالك لا يلازم بطلان الفضولى و لا وجه لإنكار الحصر و لا لدعوى أن القيد وارد مورد الغالب و لا 
لإنكار القيد و جعل قوله عزِّ من قائل عن تراض خبرا بعد خبر لتكون بأن يكون مفاد الآيه لا تأكلوا أموالكم إِلَّا بنحو التتجاره و 
إِلَا بنحو الإباحه من المالكك و رضاه بالتصرف لأنّ مع التقيبد و الحصر أيضا لا يدل على بطلان الفضولى 


زو أمَا الشنه] 


قوله قدّس سرّه و أمًا الشنه فهى أخبار منها النبوىٌ المستفيض و هو قوله ص لحكيم بن حزام لا تبع ما ليس عندكك إلى آخره 
١ 0‏ ' لا | ا 
لا يخفى أن هذه الرٌوايه مرويّه عن طرقنا و عن طرق العامّه فإن فى مسند أحمد بن حنبل ذكر قضايا رسول الله صلى الله عليه و 
آله عن عباده الصَامت الَذى هو من أجنَاء الضحابه و من أقضيته ص قوله لحكيم بن حزام الّذى كان دلالا لا تبع ما ليس عندكك 
و يقرب منها قوله ص لاد بيع إلا فيما يملكك بناء على أن يكون مفاده لا بيع فيما لا يملكه البائع و أمَا بناء على أن يكون يملكك 
مبنيا للمفعول فلا ربط له بما نحن فيه و هكذا التوقيع المباركك لا يجوز بيع ما ليس يملك و لكن جميع ما ورد بهذا المضمون 
ظاهر فى النّهى عن بيع العين الشخصيه التى للغير من المشترى ثم مضى البائع لأن يشترى من صاحبها و يسلمها إلى المشترى لأَنَّ 
بيع الكلى سلفا أو حالا جائز باتّفاق الفريقين مع أنّ المبيع ليس عنده فهذا النَهى يدل على اعتبار المالكته فى ناحيه المسبب و أن 
المشترى لا يملكك ما باعه الدلّال من مال غيره و غير ناظر إلى النّهى عن إجراء العقد فلا دلاله فيه على أن الملكيه لا تحصل 
للمشترى بإجازه مالكه بعد إنشاء البيع من حكيم بن حزام و غيره 


و أمًا روايه الحميرى فدلالتها على صيحه الفضولي أظهر من دلالتها على فساده فإِنَّ مقابله الرّضا بالأمر فى قوله أرواحنا له الفداء 
أن الشديعة لد يجوز ابتباعها إلا عن مالكها أو بأمره أو رناء منه:ظاهرة فى كفايه الاجازه اللاحقه فإنٌ الدضا المقابل للشراء خخ 
المالكك أو بأمره هو الرضاء اللاحق الّذى هو عباره عن الإجازه لا الرّضا المقارن فإنّه متحمّق حين الأمر 


فحاصل التوقيع أن الضّ ماع لا يجوز ابتياعها إِنَا بمباشره المالكك أو بوكاله منه أو بإجازته بعد ذلك و أمّا صحيح محمّد بن مسلم 
فلا يدل إِنَا على أن فى مورد نزاع أهل النيل الّتى هى بلده بالفرات و أهل الأستان الّتى هى بلده ببغداد لا بدّ من إحراز مالكك 
الأرض و أن المعامله لا تصح إِنَا إذا اشتريت الأرض من أهلها و ليس فى مقام أن إجازه المالكك لا تنفع أو أن لض يغه لا بد أن 
تكون مقرونه برضا المالكك و أمَا صحيح محمد بن قاسم فهو على صبحه الفضولى أدل فإنّ الإمامع قال قل يمنعها أشدّ المنع أى 
لا يقبضها التّمن و لم يقل بأنْ البيع لا يصيح 


ثم لا يخفى أنه لو سلم دلالتها فلا يمكن تخصيصها بالأدلّه الدالّه على صيحه الفضولى لأنّ تعارضهما ليس بالعموم و الخصوص 
المطلق بتقريب أن مفاد الأدلّه المانعه هو أن ببع مال الغير لا يجوز سواء قصد لنفسه أم للمالكك و سواء أجاز أم لم يجز و مفاد 
الأدله اجوز 


77١ ص:‎ 


صبحه البيع للمالكك إذا أجاز لأسنه لم يكن البيع لنفسه أو للمالكك بلا إجازته محلا لتوهّم الصّ حه حتّى يرد المنع بنحو العموم بل 
التعارض بينهما بالتّباين فإنّه لو سلم إطلاق هذه الروايات و شمولها لما إذا قصد الفضولى البيع للمالكك أو لنفسه مع المنع و 
عدمه فلا إشكال فى شمول الرّوايات الدالّه على الصّحه لجميع الأقسام 


و بتقريب آخر لو سلّم دلاله أدلّه المانعين فتسليمها عباره عن الاعتراف باعتبار الرّضا فى ناحيه الأسباب لأنْه لا معنى لأن يرد هذه 
الأأدله فى مقام بيان اعتبار الرّضا فى المسئّبات فإِنّ اعتباره فيها لم يكن موردا للتوهّم فإذا دلّت أدلّه المجوّزين على عدم اعتبار 
الرّضا إلا فى ناحيه المسببات فبالالتزام تدلٌ على عدم اعتباره فى ناحيه الأسباب فيتعارضان على نحو التباين 


[الثالث الإجماع] 


قوله قدّس سرّه الثَااث الإجماع إلى آخره 


لا يخفى أن دعوى الإجماع مع مخالفه نفس المدّعى أو مخالفه من فى عصره أو من كان قبله لا تستقيم إِنَا أن يكون المراد منه 
الإجماع على القاعده الكليه مع حدس المدّعى أوّلا من أن المورد من صغرياتها و مخالفه نفسه ثانيا أو غيره فى هذا الحدس أو 
سائر المحامل التى ذكرها المضنف فى فرائده فمثل هذه الأجماعات لا اعتبار بها 


[الرابع ما دلّ من العقل و النّقل على عدم جواز التصرّف فى مال الغير إِنَا بإذفه] 


قوله قدّس سرّه الرابع ما دل من العقل و التَقل على عدم جواز التصرّف فى مال الغير إِنَا بإذنه إلى آخره 
ولا يخفى آله قدّس نوه أورد عليه أؤلا بأن منجده إنشاء العاقل متوقعا لإجاره النالكك لبن تضدفا 


و توضيح ذلكك هو أنْ التصرّف فى الأ-موال مختلف عرفا باختلاف الأثر المرغوب منها فمثل الاستظلال تحت خيمه الغير يعد 
تصضدفا فنها يخلاك الاتستظلول بحاظةه لأن الناكده الله نهاامى الفيطاط لبيك إلا الاسظاال يخلات فائده الحائط: و إكقاء 
البيع ليس تصرّفا فى المبيع سواء كان بلا إذن كالفضولى أو معه كالوكيل فى إجراء الضِّيغه بل التصرّف فيه عباره عن إيجاد ما 
هو من شئون المالكك إيجاده كتصرف نفس المالكك بالبيع أو بيع الوكيل المفوّض أو بيع الغاصب فإنّهِ تصرّف فى المغصوب و 
بيع المقامر فيما أخذه بالقمار فإنَ الغاصب و المقامر يوجدان البيع حقيقه من قبل أنفسهما و لا يفرقان بين ما ملكاه بالارث و 
الغصب أو القمار فهما متصرّفان فى المبيع كتصرّف المالكك و الوكيل المفوض و هذا بخلاف الفضولى فإنه و إن كان قاصدا 
للبيع أى ليس غالطا و هازلا إلا أنه يرى نفسه نائبا من المالكك و هو متوقّع لإجازته لا بمعنى أنه يعلّق بيعه على إجازته بل بمعنى 
أنه يوجد مادّه البيع القابله للاستناد إلى المالكك بإجازته 


و أورد عليه ثانيا بأنْه لو قبل بِأنْ هذا تصرّف فليس كل تصرّف حراما بل هو من قبيل الاستضاءه و الاصطلاء بنور الغير و ناره ممّا 


استقلٌ العقل بجوازه و لكن لا يخفى أن هذين لا يعدان تصرّفا بل انتفاعا و إلا لو كان تصرّفا كالاستظلال تحت خيمه الغير 
فاستقلال العقل بجوازه ممنوع 


و أورد عليه ثالثا بأنّه قد يفرض المسأله فيما إذا علم الإذن فيه بشاهد حال أو قرينه مقال بناء على أن ذلكك لا يخرجه عن 
الفضولى و فيه أنْ دعوى المستدل بحكم العقل على بطلان الفضولى لا تشمل هذا المورد فيمكن التزامه بالصّحه فى هذا المورد 
و البطلان فى سائر الموارد إلا أن يقال إِنَّ القائل بالصّحه يكفيه الإيجاب الجزئى فى مقابل السلب الكلى 


و أورد عليه رابعا بأنّ التصرّف على فرض حرمته لا يوجب الفساد و فيه أنّه لا يوجب الحرمه الفساد إذا رجع النهى إلى السّربب 
من حيث إنه فعل من أفعال البائع كحرمه البيع وقت النّداء و أمَّرا إذا تعلق بالمسبب كما هو مبنى الإ-يراد الخامس فلا ينبغى 
الإشكال فى فساده 


ص: 7177 
كبيع المصحف من الكافر على ما يناه فى الأصول 


و إجماله أن ما كان واجبا أو حراما يخرج عن تحت قدره المكلف لأن معنى كون الشّى ء مقدورا أن يكون كلا طرفى الفعل و 
التركك تحت اختياره و التصرّف فى المقام لو قيل بحرمته فالحرمه راجعه إلى التَمليكك الحاصل من الم بب فالأوجه هو الإيراد 
الخامس و هو أنْ الفساد من قبل الفضولى لا ينافى الضّ حه من قبل المالكك بإجازته فإن الفضولى أوجد المادّه القابله لأن تتصور 
بصوره المالكيه يإجازه المالك لأننّ جميع شروط البيع المالكى موجوده فيه سوى الرّضا و الاستناد إليه فإذا تحقّقت الإجازه 
تحمّقت الشّرائط طرًا لأنّ المفروض أن العقد من حيث الإنشاء تام و توهّم فساده من حيث عدم قدره العاقد على التَسلِيم و فقدان 


قصده ضعيف فإنّ من اعتبر قدرته عليه و هو المالكك قادر و من هو عاجز فلا يعتبر قدرته 


و أحافقك القضد'فقن ظهر نا فيه فى عقن المكرم و كباله ال هاه مباط التقزضه ار كو العاقد افيد القظابو المفى موت د 
فى عقد الفضولى و ما هو مفقود فى عقد الفضولى و المكره و هو قصد النْتيجه ليس مناطا فى العقديّه حتّى فى عقد المالكك 
أيضا فإنّ تحقّق المنشأ فى عالم الاعتبار اذى هو من الأحكام الشرعيّه الإمضائيه لا يعتبر قصده من المالكك أيضا بل لا يمكن أن 
تعلق إرادته به و إِنّما هو من دواعى الإنشاء فلا يمكن إنشاء هذا المعنى من المالكك فضلا عن الفضولى الى ليس زمام أمره 
مده لآذاها يمكن إنطاوة و بجافم هن التلتدييى العالءق الطرقيو آنا مدلقه يحت ركو و يننا تعلق نه الانكاء الشرعن فيو من 
أحكام هذا الإنشاء لا من منشئات المنشئ 


وكنق كان تالاسر :فى صدق العله سرى تند اللفظ.و المع و هو حاضيا تمع التقيولى كسفيو له مق الو كيل فى إجراء 
الشيغهو فرق ييعهوايين النضولى إلا أن الأتضاد إلى البالكق تحاص تين عفد الو كيل بو أما القضو فصل يعد عقدةو أنما 
فى سائر الآثار كعدم القدره على التسليم و عدم التمكن من قصد النتيجه حتى بنحو الدّاعى فهما مشتركان 


[المسأله الثاني أن يسبقه منع المالى] 


قوله قدّس مده المسأله الثانيه أن يسبقه منع المالكك إلى آخره 


الكلا.م فى هذه المسأله يقع تاره بناء على صيحه الفضولى من حيث القاعده و أخرى بناء على صيحته للأدلّه الخاضّه أمَا على 
الأول فالأقوى عدم الفرق بين هذه المسأله و المسأله الَابقه لأن منع المالكك قبل العقد لا يؤثر إِلَا فى سلب استناد العقد إليه و 
هو كان حاصلا و لو لم يكن منع كما فى الصوره الشابقه و لا يمكن أن يكون ردًا للعقد الْمذى لم يوجد بعد نعم قد يتوم أن 
بقاء الكراهه المستمرّه من زمان المنع إلى بعد العقد و لو آنا ما كاف فى رد العقد و لكنّه فاسد لأنْ الكراهه الباطتيه كالرّضى 
الباطنى لا يؤثران فى الردٌ و الإجازه و لا فى الفسخ و الإمضاء و فسخ عقد الوكيل لو كان خياريا بحلف الموكل على نفى الإذن 
فى اشتراء الوكيل لو سلْم فإنْما هو لأماريّه الحلف على الفسخ لا لمجرّد كراهه الموكل باطنا بل لا يبعد أن يكون نفس إنكار 
الوكاله فسخا كما أن إنكار الطلاق رجوع 


و بالجمله مجرّد الكراهه الباطته لا يؤثر فى رفع أثر العقد فلا يضرٌ المنع الشابق و يؤيّد ذلك صححه عقد المكره إذا لحقه الإجازه 
و دعوى كونها للإجماع لا يصغى إليها للمنع عنه صغرى و كبرى فإنّه على فرض تحقّقه مستند المجمعين معلوم و أمَا على التَانى 
فشمول الأدلّه الخاصّه لهذه الصوره مشكل أمَا صحيحه محمّد بن قيس فعدم الاستفصال فيها إِنّما هو لظهور القضيه 


ص: ع" 
فى كون ابن مالكك الوليده باع الأمه بلا إذن من أبيه كما هو صريح قول والده حيث قال وليدتى باعها ابنى بغير إذنى 


و احتمال كونه مسبوقا بالنَهى بعيد و إِنَا كان الأنسب فى مقام المخاصمه أن يقول باعها مع النَهى بل مقتضى الطبع أن من يقصد 
الّد فر لا ينهى أولاده و أولياءه عن بيع أمواله فعدم استفصال الإمام عليه السّلام لا يدل على العموم و أمَا أدلّه التكاح فقد عرفت 
أَنْ المعصيه المذكوره فيها ليست بمعنى مخالفه الْنّهى بل التعدى على المولى و التصرّف فى سلطانه بلا إذن منه و استيذان عنه و 
مرا نهى ربٌ المال عن المعامله الخاصّه أو السّ فر إلى جهه خاصّه و نحو ذلكك فقد عرفت عدم دلالته على كون معامله العامل 


فضوليا لأن نهيه عنه طريقى ناش عن خوف الخسران فلا يشمل صوره ظهور الرّبح 


و على هذا فحمل أخبار باب المضاربه على التعتّد كما فى المسالكك لا وجه له مع أن إعمال التعتدّد فى المعاملات بعيد و على 
أ حال أخبار باب المضاربه ليس دليلا على صيحه الفضولى لو سبقه منع المالكك هذا مضافا إلى عدم التعرض فيها لإجازه رب 
المال بعد معامله العامل و قد ذكرنا أنْ الأخبار الوارده فى التجاره فى مال اليتيم أيضا لا تعرّض فيها لإجازه الوليٌ و دخولها فى 
باب الفضولى ممنوع فضلا عن أن تكون مؤيّده للصوره الثاني لكن الّذى يسهل الخطب أن الفضولى صحيح على القاعده و نهى 
المالكك قبل العقد لا أثر له 


[المسأله الثالثه أن يبيع الفضولى لنفسه] 


قوله قدّس سرّه المسأله الثالئه أن يبيع الفضولى لنفسه إلى آخره 


لا يخفى أن الاستدلال لهذه الصّوره بالعمومات يتوقف على أمرين الأوّل عدم مانعيّه قصد الغاصب أو الجاهل البيع لنفسه ما بأن 
بعلم عدم مانعتته أو يشكك حتّى يتمشكك بالعموم لرفع الشكك و إلا فلو علم بمانعيته فلا معنى للتمسكك بالعموم 


و بالجمله لو لم يكن القصد لنفسه لغوا فلا يفيد إجازه المالكك لأنَّ إجازه العقد الواقع لغيره لا تؤثر فى الاستناد إلى المجيز و 
على هذا فلا معنى للتمكك بفحوى الصّ حه فى التتكاح لصيحه بيع الفضولى لنفسه لأنّ التكاح المذى يتعلق به الإجازه إِمَا نكاح 
العبد لنفسه و إِمَا نكاح الفضولى لغيره و كل منهما لا يرتبطان بالمقام إلا بعد لغويّه قصد العقد لنفسه فى المقام أما نكاح العبد 
فلن إجازه المولى تتعلق بما هو المنشأ من العبد و هو العقد لنفس العبد فصتحته لا تلازم صحه البيع المذى تتعلق الإجازه به 
للمالكك 


وأا نكاح الفضولى لغيره فهو داخل فى إحدى المسألتين الشابقتين الثَانى إمكان تحقّق قصد المعاوضه الحقيقيّه و هو دخول 
أحد العوضين فى ملككث من خرج عن ملكه العوض الآخر و العمده رفع هذا الإشكال العويص فإنّه لو ارتفع هذا فقصد الغاصب 
أو الجاهل البيع لنفسه لغو قطعا كما أنْ سائر وجوه المنع مثل التمسكك بقوله لا تبع ما ليبس عندكك و مثل أن بيع الغاصب مقارن 
دائما لمنع المالك لأنّ الغصب أماره عدم الرّضا و مثل أنّ المنشأ غير مجاز و المجاز غير منشأ إن المنشأ هو العقد لنفسه و 


المجاز وقوع التبديل لغير العاقد فيها ما لا يخفى 


مرا قوله لا تبع ما ليس عندكك فقد عرفت أنه ل يدلٌ على عدم وقوعه للمالكك إذا أجاز لو لم نقل بأنّهِ وارد فى بيع العين 
الشخصيه قبل اشترائه من مالكه و أمّا كون بيع الغاصب مسبوقا بالمنع ففيه أوّلا أنّ محل البحث هو الأعمم من الغاصب و غيره 
كالجاهل بأنّه ملكك الغير فيبيعه لنفسه كما فى مورد الإقاله بوضيعه و ثانيا أن المنع متوجه إلى البيع للغاصب لا إلى البيع مطلقا 
لإمكان تحقّق الرضا من المالكك 


ص: 77160 


فى أصل البيع و ثالثا أن مجرّد الكراهه لا تؤثر شيئا و أمّرا كون المنشأ غير المجاز فهذا متفرّع على عدم إمكان تحقق قصد 
المعاوضه الحقيقيّه و إِلّا فالمنشأ هو المجاز كما سيتّضح إن شاء الله فالعمده رفع هذا الإشكال و لكن الحقّ إمكان تحقّق قصد 
المعاوضه الحقيقيه من الغاصب فضلا عن الجاهل المعتقد بأنّه ملكه 


مرا إجمالا فلما نرى خارجا من قصد المعاوضه حقيقه من الظلمه و التدراق بل لا يفرّقان بين ملكهما الموروثى و الملكك المذى 
بيدهما من غيرهما و أمّا تفصيلا فلأآن صدور المعامله من الغاصب مبنى على تجعّل منه فى المالكيّه بمعنى أنّه يغصب الإضافه 
الحاصله بين المالكك و ملكه و يسرقها و كأنه يقطع حبل الملكيه المتّصله بين المالكك و ملكه و يوصله بنفسه فبعد سرقه الإضافه 
يرى السّدارق نفسه ذا إضافه و ذا جده اعتباريّه فيبيع ما هو ملكك له كسائر أمواله التى تحت سلطنته و بهذا الاعتبار يصدر 


المعاوضه منه حقيقه و يوقع التبديل بين ملكى المالكين 


ثم لا يخفى أنْ هذه المقدّمه المطويّه أى رؤيه نفسه مالكا لا يضِرٌ بالمعامله و ليس من موانع العقد كمانعته الفصل بين الإيجاب 
و القبول و نحو ذلكك فإِنَ هذا البناء و التتشريع كالبناء فى العبادات الغير المضرٌ بعباديّتها و توضيح ذلكك أنه لو قصد وصفا مخالفا 
لمنا هو وضك المأمور به كما لو قصد الوجوك:فن مكحا الاستحبات أو القضباء فى" مكان الأداء أواعكسسن ذلك فتاره يكون 
جاهلا بالوصف الواقعى و أخرى عالما به و على التقديرين تاره يقيد قصده بهذا الوصف المخالف و أخرى لا يقيده به بل 
يقصد الأمر الواقعي و لكن يطبقه على الّذى يقصده جهلا أو تشريعا فإذا أناط قصده بهذا الوصف المخالف و قيده به بحيث لو 
لم تكن صلاه اللّيل مثلا واجبه عنده لم يصلّها فهذه الضّبلاه باطله و أمَا لو قصد أمرها الواقعى و أخطأ فى التتطبيق كالجاهل أو 
بنى تشريعا على أنّها واجبه فهذا لا يوجب البطلان 


ففى مقامنا لو قصد المعاوضه بين ملكك نفسه و ملكك غيره بأن باع مال الغير لنفسه من دون بنائه على ملكيه المبيع أو اعتقاده 
فهذه المعاوضه فاسده لأنّه قصد تملمك التّمن بلا تمليكك المثمن من ماله و أخرى يقصد المعاوضه بين ملكى المالكين مع 
اعتقاده أو بنائه على أنّه مالكك فهذا البناء و الاعتقاد يلغى و يصح العقد بالإجازه و المنشأ هو المجاز لأن الإجازه تعلّقت بالتبديل 
بين ملكى المالكين لا بالقصد المقارن أو الخطاء فى التطبيق 


ثم إِنْهِ بتعد سرقه الإضافه لا يحتاج حين صدور البيع إلى تنزيل نفسه منزله المالكك حتى يقال لو سلمنا هذا التجعّل و البناء من 
الغاصب غالبا فلا نسلمه دائما و لو كان الملاكك ذلكك لزم فى الحكم بصححته بالإجازه إحراز هذا البناء إلى آخر كلام هذا القائل 
و ذلكك لأنّ التنزيل المصبحح لبيع الغاصب الّذى جعله المصنف قدّس سرّه ملاكا لو كان هو التنزيل حال العقد لكان لهذا الإيراد 
وقع و بعباره أخرى لو كان مالكته الغاصب من قبيل الدّاعى و كان غرض المصنف أنّ تخلف الدّاعى لا يضرٌ بحقيقه العقد لكان 
هذا الإ-يراد واردا لعدم إحراز هذا الداعى دائما مع أنه يجب أن يختلف الحكم باختاكق تحور الأنقاء لأنه قفد يكوق:داضةه 
صدور المعامله منه بما أنّه هو المالكك و قد يكون داعيه صدورها بما أن المالكك هو المالكك 


و أمّا لو كان هو التنزيل جاز السّرقه بمعنى جعل نفسه عدوانا هو المالكك كما هو حال من كان شغله الشرقه و النهب و الغاره فإِنْه 
يبنى على أن إضافه الملكيه 


ص: 7178 
و الجده الاعتباريّه منسوبه إليه باعه أو لم يبعه فإذا باع ما هو ملكه بعد سرقه الإضافه فلا يرد هذا الإيراد أصلا 


و بالجمله فصدور المعاوضه الحقيقيّه مبنى على هذا الجعل و هو المصححح لقصد البيعيّه فينشئ تبديل طرف إضافه بطرف إضافه 
أخرى و تتعلق الإجازه بعين ما أنشأه لأنه لم ينشئ إِنَا أصل التبديل كما ينشئ ذلكك نفس المالكك لا أنّه ينشئئ التبديل عن قبل 
نفسه فعلى هذا لا يرد أيضا الإشكال بأنْ المنشأ غير المجاز و المجاز غير منشأ 


ثم إِنّه لا-.فرق بين أن يكون الغاصب بائعا أو مشتريا كانت ال يغه بعت و اشتريت أو كانت ملكت و تملكت كان الإيجاب 
مقدّما على القبول أو مؤخّرا فلا-.وجه لإشكاله قدّس سرّه فيما لو كان الفضولى مشتريا لنفسه بمال الغير لأنّ كون إنشاء البائع 
متوجها بالضّْ راحه أو الظهور إلى المشترى لا يقدح فى الصّ حه بعد بناء المشترى على مالكيته للثمن ثم قبوله تبديل البائع بين 
المثمن و الثمن أو إنشائه التبديل بين الثمن و المبيع كما لو قدم القبول فإنٌ فى جميع الصُور لا إشكال فيه لا من باب أن كاف 
الخطاب وضع للأعمم من المالكك الحقيقيّ و الجعليّ كما قد يتوهّم فى الخطاب المتوجه إلى الشّخص المردّد بين كونه وكيلا أو 
أصيلا بل لأنْ الغاصب بعد سرقته الإضافه يكون هو المالكك و هو المخاطب بهذا الخطاب كما أن الموكل هو المخاطب فى 
معامله الوكيل بالبدن التَيابى فإذا أنشأ الملكيه بين الشّيئين و تعلق الإجازه بهذا الإنشاء صحح من مالكك الشّيئين 


و بالجمله لو قصد العاقد إدخال الثمن فى ملكك من لم يخرج عن ملكه المثمن و بالعكس فهذه المعامله باطله و لذا قلنا بالبطلان 
لو قيل اشتر بمالى لنفسكك طعاما إذا لم يقصد من هذا القول تمليك الثمن قبل الشّراء و لا تمليك الطعام بعد الشراء و أمّا لو 
قصد التبديل بين العوضين كما هو المتعارف فتختله أو بناؤه بِأنْ واحدا من الثمن و المثمن ملكه مع أنّه ليس كذلكك لا يضرّ 
بالمعامله 


و توهّم أنه لو قال تملكت الثوب بهذه الدّراهم فهو من قبيل القسم الأول فاسد فإنّه لم يقصد إدخال الثوب فى ملكه و إخراج 
الثمن عن ملكك غيره حتّى يكون فاسدا بل بعد بنائه على أنه مالك للثمن قصد إخراج الثَمن عن ملكك من يدخل فى ملكه 
نوب فلا فرق بين أن يكون الغاصب بائعا أو مشتريا قدم القبول على الإيجاب أو أخَره كان القبول بلفظ تملكت أو اشتريت 


[فيما أفاد المحقق القمى فى الإجازه] 


قوله قدّس سرّه و أما القول بكون الإجازه عقدا مستأنفا فلم يعهد من أحد من العلماء و غيرهم إلى آخره 


لابخ أله بعد ماعرفت من أن المنقا هو الميجاز لأن المنكاً هو البديل بين الماليق وهو الكن فى يات العقوة المعاوفكية مق 
دون دخل كون مالك المالين هو العاقدين أو غيرهما فلا إشكال حتّى يدفع بما أجاب به المحمّق القميّ قدّس سرّه مع أنّه لا 
يسمن ولا يغنى فإنّه لو كان مفاد الإجازه تبديل العقد الواقع بين الغاصب و طرفه بالعقد الواقع بين المالكك و الطرف و كانت 
الإجازه كبيع التوليه لتوقف صححته إلى قبول الطرف و لا يعقل أن تكون الإجازه وحدها إيجابا و قبولا و لو قيل إِنّ القبول المقدم 
من الطرف ينضمٌ إلى الإجازه الّتى هى إيجاب من المجيز كما حكى عن شيخ كاشف الرّموز ففيه أن هذا لا يمكن على تقرير 


المحقّق القمى من أن الإجازه تبديل عقد بعقد لا أنّها إنفاذ للعقد السَابق أو إعاده للايجاب 


و أمَا تنظير المقام بمسأله من باع شيئا ثم ملكه ففيه أنه لا اشتراكك بينهما فإِنّ فى تلكك المسأله الإجازه توافق ما قصده المتعاقدان 
إن البائع قصد البيع 


ص: 7717 


لنفسه فإذا صار مالكا و أجازه وقع لنفسه و مفروض كلام المحمّق القميّ أن فى مسألتنا الإجازه تخالف المنشأ و لو قيل إن فى 
تلكك المسأله أيضا الإجازه تخالف المنشأ فنقول إِنّْ هذا منشأ القول بالبطلان فيها فالصواب فى الجواب هو ما تقدم من موافقه 
المجاز للمنشا 


قوله هذا مع أنه ربما يلتزم صبحه أن يكون الإجازه لعقد الفضولى موجبه لصيروره العوض ملكا للفضولى إلى آخره 


توضيح ذلك هو أن المصنف قدّس سرّه بعد ما أجاب عن المحمّق القمىّ بمنع مغايره ما وقع لما أجيز اعترف بها فيما لو كان 
الغاصب مشتريا لأنّ ظاهر قوله تملكت منكك هذا الثوب بهذه الدّراهم إنشاء تملكه للمبيع فإجازه هذا المنشأ تقتضى تملك 
الف لى للمة 5 


ثم أجاب عنها أولا بأنٌ قصد الغاصب التملّكك لنفسه إِنّما هو لبنائه على أَنّه مالكك الثمن فالإجازه تتعلق بالمعامله الواقعه بين 
مالك الثمن و المثمن و أجاب عنها ثانيا بما نقله عن كاشف الغطاء و حاصله أن غايه ما يلزم من إشكال مغايره المجاز للمنشا 
أن لذ تكرخ الإجازه مرجهة لمك الف للمالكك و أمنا بطلان المعامله وأسا فلآ و جه له لأنها سكن أن تكون صحححة بالاشجازه 
على أن يصير المال للغاصب الفضولى و هذا على وجهين الأوّل أن تكون الإجازه متضتنه للتّمليك الصَمنى كتضمّن الإذن فى 
الااشتراء للتّمليكك فى قوله اشتر بمالى لنفسكك طعاما فعلى هذا وقع العقد حقيقه فى ملكك الغاصب التَّانى أن تكون الإجازه 
كالإذن فى الا-شتراء المصحح لوقوع الطعام فى ملكك المأذون مع خروج عوضه عن ملكك غيره و لا دليل على اشتراط خروج 
العوض عن ملكك من يدخل فى ملكه المعوّض فإنّ البيع لا يقتضى إِلَا عدم المجانيه فإِنّه مبادله بمال و أمَا كون أحد المالين لا 
بن أن يكون خارجا عن ملكك من يدخل فى ملكه المال الآخر فلا دليل عليه 


ولا يخفى ما فيهما أمَا فى التَانى فد عرفت أن العقود المملكه تختلف أفرادها حقيقه و الهبه غير البيع و حقيقه البيع أن يتبدّل 
طرف إضافه بطرف إضافه أخرى مع بقاء أصل الإضافه فخروج الثمن عن ملكك زيد يقتضى دخول المثمن فى ملكه فإذا خرج 
المثمن من ملكه إلى ملكك عمرو فلا معنى لدخول المثمن فى ملكك بكر و إن هذا إِلّا هبه من زيد لعمرو و هبه من عمرو لبكر و 
الببع و إن كان مبادله مال بمال إِلَا أنه مبادله بينهما فى طرفى الإضافتين فلا يعقل أن لا يدخل المعوض مكان العوض 


و أما الأوّل ففيه أوّلا أنْ الحكم فى المقيس عليه ممنوع فإنّ الإذن لا يتضمن التّمليك فإنّه ليس مشرعا و قياسه على مسأله أعتق 
عبدكك عنّى و ألق مالك فى البحر و على ضمانه و نحو ذلكك قياس مع الفارق و تقدم صححه مسأله العتق و فساد اقتضاء الإذن 
التمليك فى فروع المعاطاه مفضّلا و ثانيا على فرض اقتضاء الإذن التمليك آنا ما من باب أن من أنحاء سلطنه المالكك اقتضاءه له 
إلا أن الإجازه لا تقتضى ذلكك للزوم الخلف و المناقضه لأنّ اعتبار إجازه المالكك و الاحتياج إليها إِنّما هو لو تعلقت بنفس 
تبديل الملكين للمالكك الواقعيّ منهما فاقتضاؤها تمليك الفضولى ممتنع إلا إذا تعلّقت بالملكيه البنائيه من الغاصب و هذان مما 
لا يجتمعان 


وبعباره أخرى لبيع الغاصب اعتباران اعتبار أن المبيع ملكه و اعتبار إنشائه التبديل بين الملكين لمالكهما الواقعى و بالاعتبار 


الأوّل لا موقع للإجازه أن الدّخص لو باع مال نفسه فبيعه لا يتوقف على إجازه غيره فما يتوقف على الإجازه و يصحٌ بها هو 
الاعتبار 


ص: لم 


الثانى و هو لا يقتضى تمليكك الغاصب بل يضاده لأنّه يقتضى وقوع البيع فى ملكك المجيز لا العاقد و هذا الإشكال لا يرد فى 
الإذن السَابق بناء على تأثيره لأن بعد تحمّق الإذن يقع التبديل فى ملكك المأذون 


و بالجمله قياس الإجازه على الإذن إِنْما يصمح لو وقع تمليك فضولى من الغاصب لنفسه بأن وهب مال المالكك لنفسه فضولا ثم 
باع الموهوب و تعلق الإجازه بالهبه و أمّا لو لم يقع من الغاصب إِلَا البيع بعد البناء على كونه مالكا عدوانا فإجازه البناء ليس 
أمرها بيد المالكك حتى يصمح بالإجازه و نفس الإجازه أيضا ليست مشرعه للملكك ابتداء من دون أن يقع من الغاصب شىء 
تتعلّق الإجازه به بل لو قلنا بأن إجازه البناء أيضا بيد المالكك فهذه تقتضى فساد المعامله لا صححتها لما تقدم أن وجه بطلان بيع 
الغاصب لنفسه هو قصده مالكيه نفسه فإنّ هذا القصد يقتضى عدم إمكان قصد المعاوضه الحقيقيه فتصحيح بيع الغاصب لنفسه لا 
يمكن إِلَا أن يكون قصد البيع لنفسه من الدّواعى و كان المنشأ هو التبديل بين المالين الّذى هو القابل لأن يصحح بإجازه مالك 
المال 


و حاصل الكلا-م أن قياس الإجازه على الإذن لا وجه له فى المقام فإنّ الإذن إِنّما يؤثر التمليك الضّ منى بسبقه لا بما هو إذن 
حتى يقال كلما يؤثر فيه الإذن يؤثر الإجازه فيه ثم لا يخفى عدم ورود إشكال التناقض بين كلامى المصنف قدّس سرّه من قوله 
لمن الإبذن فى البيع يحتمل أن يوجب الملكيه آنا ما اقتضاء و قوله لأنّ الإذن فى التملكك لا يؤثّر التملكك فكيف إجازته و ذلكك 
للفرق بينهما إذ يمكن أن يكون الإذن فى البيع بمنزله إيجاب التمليك و وقوع البيع من المأذون بمنزله القبول عكس الاستدعاء 
و الإيجاب فى أعتق عبدك عنّى و هذا لا يمكن فى الإذن فى التملكك فإنّه ليس إِلَا هو و لم يتحمّق من المأذون فعل آخر يكون 
أحد ركنى العقد 


و على هذا فيظهر الفرق بين الإسذن و الإجازه أيضا بنحو ما ذكر فإِنّ الإجازه أيضا ليست إيجابا متأخَرا إذا فرض عدم وقوع هبه 
من الغاصب لنفسه فضولا من قبل المالكك ثم إِنْه كما لا يكون إجازه المالكك متضمّنا لتمليككث الغاصب فيما لو بنى الغاصب أنّ 
المغصوب لنفسه ثم أوقع التبديل بين المالين فكذلكك لا تؤثر فى التمليك لو لم يتحمّق منه هذا البناء بأن باع مال غيره لنفسه أو 
اشترى بثمن غيره طعاما لنفسه فإنّه مضافا إلى عدم تحمّق قصد المعاوضه الحقيقيّه لا تفيد الإجازه للتَمليك و لا تصتحح المعامله 


قوله قدّس سرّه ثم إِنَّ مما ذكرنا من أن نسبه ملكك العوض حقيقه إِنّما هو إلى مالك المعوض لكنه بحسب بناء الطرفين على 
مالكيه الغاصب للعوض يظهر اندفاع إشكال آخر فى صحّحه البيع لنفسه مختصٌ بصوره علم المشترى إلى آخره 


لا يخفى أنّ معامله الأصيل مع علمه أن الطرف غاصب مستلزم لإشكالين أحدهما نظير الإشكال المتقدم فى قصد الغاصب و هو 
أن الأصيل كيف يقصد المعاوضه الحقيقتِه مع علمه بأنّ الطرف غاصب و ثانيهما أنّه مع حكم الأصحاب بأنَ فى صوره رد 
المالكك لا يجوز للأصيل استرداد لثمن من الغاصب كيف تؤثر إجازه البيع من المالكك مع أنّه بيع بلا ثمن لأنّ الثَمن الَذى دفعه 
الأصيل إلى الغاصب لو كان عوضا عن المبيع لكان اللازم أن يرد إلى الأصيل برد المالك المعامله الواقعه بينه و بين الغاصب 
فعدم وجوب رده كاشف عن عدم جعلهما الثُمن بإزاء المبيع 


أمَا الإشكال الأوّل فقد ظهر جوابه و أما الثانى فوروده يتوقف على أمور ثلاثه الأول ثبوت هذا الحكم من الأصحاب 


ص: الحم 


ولم ينقل إِلَا من بعضهم فإنّ المسأله ذات أقوال ثلاثه قول بوجوب رد الثمن أو بدله إلى الأصيل لأنّه سلمه إلى الغاصب وفاء 
للمعاوضه فإذا بطلت من جهه ردّ المالكك فيرد عينه إلى الأصيل فى صوره بقائه و بدله فى صوره تلفه و قول بوجوب رده إليه إذا 
كان باقيا لا بدله إذا كان تالفا و قول بعدم وجوب رده مطلقا و هذا القول شاذ 


و على أىٌّ حال لا يبتنى على أساس لأنْه لا يزيد تسليط المالكك للغاصب على الهبه المجانيه و الهبه عقد جائز للواهب ردّه إذا لم 
يتصرف المتّهب فى العين الموهوبه و لم يكن ذا رحم و الثانى كون تسليطه الغاصب على الثُمن محرزا على كلتا صورتى الإجازه 
و الردٌ و أمّا لو قبل بعدم التسليط فى صوره الإجازه فلا يكون البيع بلا ثمن و الثَالث كون الإجازه ناقله و أمَا على الكشف فلا 
يرد الإشكال لأنّ تسليط الأصيل بالدّفع إلى الغاصب تسليط على مال غيره لأنَّ الثمن بمجرّد المعامله يدخل فى ملكك المالكك 
فالإجازه لا تتعلق بالبيع بلا ثمن 


ثم إِنْ ما ذكره فى الرّياض من بطلاان بيع الفضولى استنادا إلى ما فى التذكره من نسبه القول بعدم الخلاف فى البطلان إلى 
مذهبنا ليس فى محله لأنّ ما ذكره فى التذكره هو ما إذا باع لنفسه على أن يشتريه من المالكك و يسلمه إلى الأصيل لا ما إذا 
أجاز المالك على أن يصير البيع له و الفساد فى الأوّل كما هو ظاهر قوله ص لا تبع ما ليس عندكك لا يلازم الفساد فى الثانى 


[بقى هنا أمران] 


[الأوّل أنه لافرق على القول بصحّه ببع الفضولى يبن كون مال الغير عينا أو فى ذمّه الغير] 
قوله قدّس سرّه بقى هنا أمران الأوّل أنه لا فرق على القول بصتحه بيع الفضولى بين كون مال الغير عينا أو فى ذمّه الغير إلى آخره 


لا يخفى أن لبيع ما فى الذمّه صورتين الأولى أن يتعلق العقد الصّادر من الفضولى على التَمن أو المثمن الى يكون فى الذمّه 
فعلا كأن يشترى عينا من زيد بدين كان لعمرو فى ذمّه بكر أو فى ذمّه نفسه أو يبيع الحنطه الّتى فى ذمّه زيد لعمرو بدراهم 
موجوده من بكر الثاني أن يجعل الثُمن أو المثمن دينا فى ذمه غيره كما إذا اشترى عينا و جعل ثمنها فى ذمّه زيد أو باع منّا من 
الحنطه سلما فى عهده زيد بدراهم لبكر و حكم الصّورتين حكم ما لو باع العين الخارجّه بدراهم خارجيه فى أنّه لو أجاز مالكك 
الكلى أو من جعل الكلى فى ذمّته بيع الفضولى يقع للمجيز لعدم الفرق بين العين الشخصيه و الكليه 


ثم نك قد عرفت سابقا أنّ الكلى لا يعدّ مالا إِلّا إذا أضيف إلى ذمّه شخص و الإضافه تتحمّق بأحد من الأمور الأربعه الأوّل بأن 
يقول بعت عشره أمنان من الحنطه لزيد الثانى بأن يقصد كونها من زيد الثالث بأن يضيف إلى ذمّه زيد الرابع بأن يقصد بيعها 
عن ذمّه زيد فإضافه البيع إلى الغير أو قصد البيع له يوجب صرف الكلى إلى ذمّه ذلكك كما أنَّ تعيين ذمّته لفظا أو قصد ذمّته 
يوجب وقوع الببع له و لو لم يقل بأنّهِ بعت الكلى فى ذمّه زيد لزيد فعلى هذا لو أضاف الكلى إلى ذمّه الغير أو قصد هذا المعنى 
ثم قصد البيع لنفسه أو تلفُظ به كذلكك يقع التنافى ببنهما ظاهرا مثلا لو قال اشتريت هذا لفلان بدرهم فى ذمّتى أو اشتريت هذا 
لنفسى بدرهم فى ذمّهِ فلان يقع النّنافى كما أنّه لو قصد الشراء لفلان و أضاف إلى ذمه نفسه أو قصد الشراء لنفسه و أضاف إلى 


ذمّه غيره يقع التنافى بينهما ظاهرا 


وهذالا إشكال فيه إِنّما الإشكال فى أنه هل يصحٌ المعامله مطلقا بإلغاء أحد القيدين أو تبطل مطلقا أو يفصل بين الشراء للغير 
بمال نفسه فيقال بالبطلان مع احتمال الصّحه بإلغاء 


ص: عرف 


أحد القيدين و بين الشراء للنفس بمال الغير فيقال بالضّ حه بإلغاء أحد القيدين من دون احتمال البطلان لأنّه من قبيل بيع العين 
الشخصيه التى هى من الغير للنّْفس غايه الفرق بينهما أَنّه أتى هنا بالمنافى فيحتمل إلغاء كون المبيع لنفسه و وقوعه لفلان بإجازته 


ثم إِنّ دوران الأأمر بين إلغاء أحد القيدين إِنّما هو فيما لو أقرّ من له العقد بِأنّ الفضولى قصده ثم أجاز أو أجاز ما إذا قصد 
الفضولى البيع لنفسه و أمّا لو ردٌ المعامله رأسا فهل يقع العقد للفضولى ظاهرا أو يقع له واقعا وجهان و هذا التزاع يجرى فى 
الوكيل المفوّض كالعامل فى باب المضاربه و حاصل التّزاع أن كل مقام ادّععى العاقد وقوع العقد لغيره كما لو ادّعى الوكيل 
قصد الموكل أو إضافه اللفظ إليه أو ادّعى الفضولى قصد غيره و أنكر الموكل و من وقع العقد له فقيل بأنّه يقع العقد للوكيل أو 
الفضولى ظاهرا و قيل بأنّه يقع لهما واقعا 


ثم إِنّ محل البحث إِنْما هو لو صدق الأصيل اذى هو طرف الوكيل أو الفضولى الموكل و من له العقد و أمَا لو صدق الفضولى 
أو الوكيل فى أنّه قصد غيره فلا وجه لوقوعه للوكيل أو الفضولى لا ظاهرا و لا واقعا فهنا مسألتان الأولى فى حكم ما لو جمع بين 
المتنافيين و أجاز من قصد أو أضيف اللفظ إليه و الحقّ فى المثالين هو الصّحه و وقوع العقد لنفس العاقد و لا أثر لإجازه الغير 


و توضيح ذلكك يحتاج إلى بيان أمرين الأول أن العقد الصَادر من شخص يقتضى فى طبعه وقوعه لنفس العاقد أى هو ملتزم 
بالمنشا فلو أوقع العقد على الكلى يقتضى أن يكون الكلى فى ذمّته بحيث لو أراد وقوعه للغير و تعلق الكلى فى ذمّه الغير فلا بد 
من صرفه من نفسه إلى الغير و بعباره أخرى ليس واقع الحال مردّدا بين وقوعه لنفسه و وقوعه لغيره أن وقوعه للغير ليس فى 
عرض وقوعه للنّفس بل وقوعه للغير مترتب على عدم وقوعه للنّفس فإطلا.ق العقد يقتضى أن يكون الملزم به هو نفس العاقد 
النَانى أن كلّ قيد وقع بعد تماميِه أركان العقد بحيث لم يكن منافيا لمقتضاه و كان منافيا لبعض الخصوصيات الخارجه عن 


حقيقته فيقع لغوا ولا يضر بصيحه العقد 


إذا عرفت ذلكك فسواء قال اشتريت هذا لنفسى بدرهم فى ذمّه زيد أم قال اشتريت هذا لفلان بدرهم فى ذمّتى يقع الشراء فى 
الصورتين لنفسه و يقع قيد فى ذمّه فلان أو لفلان لغوا لأنّ وقوع الشراء لفلان إِمَا بإضافه الذمّه إليه أو لقوله لفلان إِنّما يصحح لو 
لم يعقّبه بما ينافيه أو لم يقدم عليه ما ينافيه فإذا جمع بين المتنافيين لا يؤثر ما يوجب الصّرف لتعارض القيدين فيتساقطان فيؤثر 
إطلاق العقد أثره 


و تقدم أحد القيدين لا يوجب تقديم مقتضاه إذا ابتلى بالقيد الآخر الّذى ينافيه و التقييد بالمتنافيين أيضا لا يوجب بطلان العقد 
من أصله بعد تحقّقه بجميع أركانه و عدم كونه من قبيل بعتكك بلا ثمن و ذلكك لأنّ العاقد ليس ركنا فى المعاوضات و ليس 
البيع كالتكاح 

هذا مع أنه لا-فرق بين قوله اشتريت هذا لفلا.ن بدرهم فى ذمّرتى و قوله اشتريت هذا لنفسى بدرهم فى ذمّه فلاان فاحتمال 
المصنف قدّس سرّه البطلان فى الأول و عدمه فى الثانى لا وجه له لأنّه يمكن تصحيح الصوره الأولى بأخذ كلا القيدين من دون 


تناف بينهما و هذا على وجهين الأوّل أن يكون قوله بدرهم فى ذمّتى متضمّنا للهبه كما يقال ذلكك فيما لو قال اشتر بمالى 
لنفسكك طعاما التَانى أن يكون راجعا إلى الضمان فيكون معنى 


ص: أفرف 


كلادمه أنه اشتريت لفلا-ن بدرهم فى ذمته و لكنى تعبّودت الدّرهم و ضمنت و اشتغال ذمّه فلا-ن و إن لم يتحقق فعلا إلَا أن 
الضّ.مان حيث وقع مترثّبا على سبب الاشتغال فلا محذور فيه و لذا يصمح قوله وكلتكك فى الطلاق ثلاثا مع أن الطلاق الثانى لا 
يصيح إلا بعد الرّجوع و هكذا لو قال أنت وكيل فى تزويج فلانه و طلاقها و شراء رق و عتقه و هكذا 


و بالجمله بعد إمكان تصحيح المعامله و رفع التنافى لا وجه للحكم بالبطلان المسأله الثاني فى وقوع العقد للعاقد واقعا لو ردّ 
الموكل أو من ادّعى وقوع العقد له ظاهر كلمات جمله من الأساطين ذلكك و يمكن تطبيقه على القواعد أمّا ظهور كلماتهم فى 
ذلك ففى الشّرائع فى باب المضاربه فيما لو اشترى الوكيل من ينعتق على الموكل تصريح بذلكك و قال فى التّرذكره فى مقامنا 
هذا و إن كان فى الذمّه لغيره و أطلق اللّفظ قال علماؤنا يقف على الإجازه فإن أجاز صم و لزمه لمن و إن ردّ نفذ عن المباشر 


انتهى 


و مقصوده أنه لو اشترى فى ذمّه نفسه لغيره من دون إضافته فى اللّفظ إلى الغير مع كون غرضه وقوعه للغير كان من المثال 
المتقدّم أو مقصوده أنه اشترى و قصد كون التّمن فى ذمّه الغير من دون إضافه الذمّه إلى الغير فى اللَفظ و على أى حال فمراده 
أنه لو رد الغير يقع عن المباشر واقعا فيما لم يضفه إلى الغير فى اللفظ و أمّرا تطبيقه على القواعد فلأمنّه لا إشكال فيه إلا ما 
استشكل عليه المصنف قدّس سرّه على سبيل الترديد و لنا اختيار كلا شقّى التّرديد أمَا قوله إن جعل المال فى ذمّته بالأصاله مع 
اشترائه للغير فيجب الحكم إِمّْرا بالبطلا-ن لو عمل بالتيه و إِمَا بوقوعه لنفس المباشر لو ألغى التئه و على أىّ حال لا معنى لوقوعه 
للغير لو أجاز ففيه أنّه لا مانع من ذلكك و يكون نظير بيع التوليه غايه الأمر أنّه يتوقف على إحراز أن قصده للغير من قبيل جعل 
التوليه له و إجازه الغير من قبيل القبول 


و أمّا قوله و إن جعل المال فى ذمّته من حيث التيابه فيجب أن يقع العقد فاسدا فى صوره رد المنوب عنه لا وقوعه عن المباشر 
ففيه أن جعل المال فى ذمّته نظير الضّ مان عن الغير بناء على مذهب الجمهور من عدم انتقال الضْ مان من ذمّه المضمون عنه إلى 
ذمّه ال امن فيكون كلّ منهما ضامنا بنحو الطوليّه ففى المقام يكون المباشر هو المتعهّ.د للمال و هو الملزم به أولا و لكن إذا 
أجاز من قصد العقد له ينصرف عن المباشر إليه و إذا ردٌ يبقى فى ذمّته 


و كما أن فى المضاربه لو لم يضف الوكيل وقوع البيع فى اللّفظ إلى الموكل بل قصده له و لكنّه فى اللّفظ قال اشتريت يقع له 
لو أنكر الموكل فكذلك فى الفضولى فقصد الفضولى وقوع العقد للغير مع إضافه الشراء إلى ذمّه نفسه من حيث جعل نفسه نائبا 
عن الغير لا يوجب عدم وقوع العقد له لو ردٌ من وقع العقد له و هذا مبنى على ما تقدم من أن المعامله ليست فى الواقع مردّده 
بين المباشر و المنوىٌ بل متعلقه بنفس المباشر و لكن إذا أجاز المنوىٌ ينصرف عن المباشر إليه لبناء المباشر على أن يكون ثمن 
الغو فى :3 نفدو أن أده مقن قضين ها لع علق التديي رد جد لمكم رلا مدر 1 عل ذه الماش والذا لوز شد قن ان 
المباشر 


و بهذا الملاك حكموا فى المضاربه الفاسده أنه لو اشترى العامل فى الذمّه و كان قصده أداء ما فى الذمّه بعين مال المالك بأنْ 
الرَبح للمالكك إذا أدَى ما فى الذمّه بعين ماله و للعامل أجره المثل فإن وقوع الرّبح للقالكة تبني إن من باب أن العامل التزم بأداء 


اموق 


ص: زفرفا 


من مال المالكك مع أنه اشترى فى ذمّه نفسه و هكذا فى التجاره فى مال اليتيم فإنَ كون الرّبح لليتيم مع أنْ المتّجر قد يشترى 
بعين مال اليتيم و قد يشترى فى الذمّه و يقصد أداء ما فى الذمّه من مال اليتيم لا يتم إِلَا بأن يكون قصد الأداء من مال اليتيم 
موجبا لتعلق حقّ طولى لليتيم فى المعامله 


و بهذا الملاكك حكموا فى باب الوكاله بأنّهِ لو باع الوكيل و ظهر العيب فى المبيع و لم يسند المعامله فى اللّفظ إلى الموكل بأنَّ 
الوكيل هو الملزم بأداء تفاوت الصّحيح و المعيب و هذا ليس إِلَا من باب أن الملزم بالمعامله هو نفس المنشئ و لذا قد يفرق بين 
علم الطرف بالوكاله و عدمه بل قد يقال إِنَّ مع العلم أيضا لو لم يسند المعامله إلى الموكل يكون نفس الوكيل هو الملتزم بعدم 
العيب فيستكشف من هذه الأبواب أن المعامله ليست مردّده فى الواقع بين المباشر و المنوى بل تقع للمباشر و لكنّه لما قصد أداء 
الَتَمن من مال غيره فلو أجاز الغير تقع له و أمَا لو رد فلا وجه للانصراف فتقع من نفس المنشئ واقعا 


و بالجمله إذا أسند المعامله إلى الغير لفظا فليس هو ملزما بها بل تقع للغير إذا أجاز و تبطل إذا رد و أمًا لو قصد الغير من دون 
إشاره فى اللّفظ إليه فلو ردّ الغير تقع للعاقد و لو أجاز تقع لنفسه أمَا وقوعها للعاقد إذا ردّها فلأمور مسلمه فى باب المعاملات 
أؤلهنا أن الأهوو النائة و اللغراض المنويّه لا أثر لها ما لم تنشأ بما هو آله لإنشائها من القول أو الفعل و ثانيها أنّ الالتزامات 
العقديه يملكها كل من المتعاقدين على الآخر إِلَّا أن يجعل ملكك كلا الالتزامين لواحد منهما إِما بجعل شرعيّ كالخيارات 
الشّرعِتَه أو بجعل من المتعاقدين فيما لهما حقّ الجعل لا فى النكاح و أمثاله و ثالثها عدم اعتبار تعيين المالكين فى المعاوضات 


و مقتضى هذه الأمور أن يكون نفس العاقد هو الملزم بالالتزامات الضّ ريحه و الضمتيه و أن طرفه يملكك هذه الالتزامات عليه 
كما أنّه يملكك التزامات طرفه فلا وجه لبطلا-ن المعامله لو ردٌ من قصده العاقد و أمّا وقوعها له لو أجاز أو أقرٌ بالوكاله فلأنٌ 
القصد و إن لم يؤثر فى صرف الالترامات إلى الغير إلا أنه لا ينفكك عن أثره التكوينى فيجعل المعامله كالماده الهيولائيه القابله 
لصرفها إلى الغير بإجازته أو إقراره فيكون القصد كجعل التوليه للغير و يكون الإجازه أو الإقرار بمنزله قبول التوليه فالقول بأنّ 
المعامله تقع لنفس المباشر واقعا إذا رد من قصدت له منطبق على القواعد و قياسها على ما إذا أسندها إلى الغير لفظا مع الفارق 


[النَانى الظاهر أنه لا فرق فيما ذكرنا من أقسام بيع الفضولى بين العقدى و المعاطاه] 
قوله قدّس سرّه الثَانى الظاهر أنّه لا فرق فيما ذكرنا من أقسام بيع الفضولى بين العقدىٌ و المعاطاه إلى آخره 


لا يخفى أن الكلا-م فى جريان الفضولى فى المعاطاه يتوقف على أن يكون التعاطى محمّقا للبيع و آله للَمليك و التملك لا أن 
كرق اضيب الشفقا' لهما هو تراضئ المالكين و إلا يكوة الفضول داننا وابطة فى الأبضال شكرن #الصى و الحيرات 

و لكا قد ببنا فى المعاطاه أن التراضى ليس معامله فإذا كان تحمّق المعامله بالفعل فهل تجرى الفضولى فى المعاطاه مطلقا أو لا 
تجرى مطلقا أو فرق بين القول بالإباحه فلا تجرى و القول بالملكك فتجرى أو فرق بين كون الفضولى على خلاف القاعده فلا 
تجرى مطلقا و كونه على طبقها فتجرى كذلكك وجوه و الأقوى عدم جريان الفضولى 


ص: ارذرفا 


فيها لا للوجوه المذكوره فى المتن و غيره من أنْ الفعل الذى يحصل به التَمليك محرّم من الفضولى فلا يوجد المنشأ به و من أن 
المعاطاه منوطه بالتراضى مع قصد التمليك أو الإباحه و كلاهما من وظائف المالكك و من أن حصول التّمليك بالفعل على 
خلاف القاعده و إِنْما ثبت بالسّديره فيختصٌ حصوله به بما قامت السّديره عليه و هو التَمليك الحاصل بفعل المالك فإنّ هذه 


الوجوه فاسده 


أمَا كون الفعل محرّما ففيه أنّه قد لا يتوقف المعاطاه على الإقباض كما لو اشترى الفضولى لغيره فى الذمّه بناء على كفايه العطاء 
من طرف واحد و قد لا يكون الإقباض محرّما كما لو علم برضا المالكك بناء على ما هو الأقوى من عدم خروج المعامله المقرونه 
بالرّضا الباطنى من المالكك عن الفضوليه مع أنْ الحرمه الموجبه للفساد من قبل الفضولى لا ينافى الصّ حه للمالكك و إن كانت 
راجعه إلى المسب لا السبب كما هو كذلكك فى المقام و تقدم توضيحه فى أدلّه المبطلين للفضولى 


و أمَا كون قصد الإباحه أو التمليكك مع الرّضا الباطنى من وظائف المالكك ففيه أن قصد الإباحه أو التمليكك يتمشّى من الفضولى 
أيضا لا سيّما إذا كان غاصبا فَإنّهِ بتعد سرقته الإضافه يرى نفسه مالكا و لذا لا إشكال فى الإنشاء القولى من الفضولى مع أنه 
يتوقف على القصد و أمًا الرّضا فالمفروض تحقّقه من المالكك بإجازته 


و أمّا كون المعاطاه على خلاف القاعده ففيه أنه لو فرض أن الفعل بعنوانه التَانوى مصداق للبيع فلا فرق بين الفعل الصّادر من 
المالكك و الفعل الصادر من الفضولى و أمَا كون الفضولى على خلاف القاعده ففيه ما عرفت فهذه الوجوه المذكوره ليست عله 
لعدم جريان الفضولى فيها إِلَا الوجه الثّانى بتقريب آخر 


نان ذلك أنا على الأباحه فلأن متجود قصيدتها و إن كاف ثلا متوته إلا أن الانائحة المؤثره هى التسلط: المالكى لآ بلط غيزةاؤ 
إجازه المالك تسليط الغير هى بنفسها مؤْثّره لا لكونها إجازه لإباحه الغير لأنَّ العقود الإذنيه و الأمور المتقوّمه برضا المالك لا 
تتوققف على سبب خاصٌ فإجازه الإباحه هى بنفسها إباحه و محل التّزاع فى الفضولى هو ما كانت الإجازه قابله للنزاع فى 
الكشف و النّقل فيها 


و أمّرا بناء على الملكك فلأنٌ الفعل الواقع من الفضولى لا يعنون إلا بعنوان الإعطاء و التبديل المكانى و أمَا تبديل طرف الإضافه 
فمصداقه إِمَّرا إيجاد المادّه بالهيئه و إِمًا فعل المالكك فإنّه حيث يقع فى مقام البيع أو الشراء يعنوف بالغتؤان الثانوى تتديل طرق 
الإضافه و الفرق بينه و بين القول هو أنه يمكن انفقكاك حاصل المصدر من المصدر فى الإنشاء القولى فإذا أجاز المالك و 
أسنده إلى نفسه وقع له و أما الفعل فاسم المصدر منه لا ينفكك عن مصدره بمعنى أنه ليس للإعطاء اسم مصدر غير العطاء و هذا 
لا ينفكك عنه و بإجازه المالكك لا ينقلب الفعل عمّا وقع عليه و نفس الإجازه أيضا ليست مصداقا للتمليك حتى تكون كإجازه 
الإباحه و لو كانت كذلكك لكانت هى المملكه لا إعطاء الفضولى 


و بالجمله يصيح أن يقال إِنْ التبديل بالفعل و الإباحه من وظائف المالكك و لا أثر لفعل الغير و إباحته فإنّ فعله الخارجى غير قابل 
للاستناد إلى غير فاعله بالإجازه و ليس حكم الإجازه حكم التوكيل كما لا يخفى 


[القول فى الإجازه و الرد] 
[القول فى الإجازه و حكمها] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه القول فى الإجازه و الردٌ إلى آخره 


نسب إلى المشهور أن الإجازه كاشفه عن تماميه السَبب و هو العقد و اختلفوا 


ص: ع 


ف عنينه كشفيا على انخاءفينتها ماعن العشقق الاش تمن أن الاتجاوه كاشفقه عن الوضا التقديرى سعق ألها تكفف :عن رقنا 
المالكك لو التفت إلى العقد و الرّضا المعتبر فى العقد هو الأعمّ من الحقيقئ الفعلى و التقديرى و فيه منع الصغرى و الكبرى أما 
الضّْ غرى فلأنّه قد لا يكون المالكك راضيا حين العقد لو التفت إليه لكونه ذا مفسده عنده فى ذاكك الزّمان مع كونه راضيا حين 
الإجازه لانقلابها إلى المصلحه مع أن لازمه جواز التصرّف قبل الإجازه إن علم برضاه لو التفت إليه و أمَا الكبرى فلأنه لم يقم 
دليل على كفايه الرّضا التقديرى و منها ما عن الفصول و أخيه المحقّق من أن وصف التعمّب بالإجازه شرط فى تأثير العقد و هو 
حاصل حين العقد فَإِنّه ينتزع عنوان التعمّب و المسبوقيه عن نفس العقد فالعقد الموصوف بهذا الوصف هو المؤثّر التامٌ لا الإجازه 


بوجودها الخارجى 


و فيه أنْ أخذ عنوان التعمّب أو ضدّه إِنْما يصيح فى مثل أجزاء الضّ ,لاه و نحوها من الأمور التدريجته الارتباطته لمساعده العرف و 
الاعتبار عليها بل لا يمكن أن يكون الرّكوع مثلا بوجوده الخارجيّ شرطا لصيحه القراءه إلا أن فى مثل الإجازه لا يساعد العرف و 
الاعتبار على دخل العنوان الانتزاعى بل ظاهر الأدلّه شرطيه نفس الرّضا بوجوده الخارجى و منها ما عن المحقّق و الشّهيد الثّانيين 
من أنّ العقد سبب تام فى الملكك لعموم قوله تعالى أَوْقُوا الْعُقُودٍ و تمامنته فى الفضولى يعلم بالإجازه فإذا أجاز المالكك تين 
كونه سببا تاما و إِلَا يلزم أن لا يكون الوفاء بالعقد فقط بل به مع شى ء آخر 


و فيه أن هذا الكلام فى بادى النظر خلف يرد عليه ما أورد عليه المصنف قدّس سرّه بما حاصله أنّه لو كان العقد بنفسه سببا تامًا 
فلا مدخليه للإجازه فيه و يلزم أن يكون اعتبار الرّضا بلا موجب و لو لم يكن بنفسه سببا بل هو مع الرّضا فبالاجازه لا يعلم تمام 
الشبب من قبل بل بها يتم الشبب 


و لكنّه يمكن توجيه كلامهما بأنّه فرق بين الإجازه و سائر ما يعتبر فى العقد كالقبض فى الوقف و الصرف و الشّدلمم فإن مثل 
القبض لا يتصوّر نزاع الكشف و النقل فيه بل هو جزء المؤثر و النقل لا يتم إِنَا به و أمَا الإجازه فهى ليست جزء المؤثر بل المؤثر 
هو نفس العقد و لذا لو أنشأه المالك فالمؤثر للنقل هو ذات عقده لا بما أنه صادر منه بحيث يكون صدوره منه جزء عقده فعقد 
الفضولى بنفسه أيضا تمام السَبب و اعتبار الإجازه فيه إِنّما هو لتصحبح الاستناد إلى المالكك لا لمدخليتها فى التأثير 


و بالجمله حيث لا يكون عقد الفضولي عقدا للمالكك إِلَا بالإجازه فمنها يعلم بأنّه عقد تام منسوب إليه و بهذا البيان يتم قولهما 
فإذا أجاز تين كونه تاما يوجب ترتّب الملكك عليه هذا و لكنّه مع ذلكك يرد عليه أنْ ذات العقد إِنّما يكون مؤثرا إذا كان مقارنا 
لرضا المالك أو ملحوقا به و إِلَّا يكون عقد المكره تامًا و إن لم يلحقه الرّضا فإذا كان الرَضًا دخيلا و لو من جهه استناد اسم 
المصضدر إلى التالكه فكت تعتق لتك بلا رضامت وههانها انتعول ل#الثاتبان تمن سدهما ابضا وهو أن الاجازه معلفه 
بالعقد فهى رضا بمضمونه و ليس إِلَّا نقل العوضين من حينه أى الإجازه إنفاذ للعقد السَابق و العقد الشابق تم حين صدوره من 
العاقدين من دون دخل نفس هذا الإنفاذ فى التّقل نظير ما إذا أنفذ حاكم حكم مجتهد آخر 


وفيه أوّلا أنْ مضمون العقد ليس 


ص: إارف 


هو التقل من حينه بل أصل النقل كما أن الإيجاب ليس الإيجاد من حينه بل أصل الإيجاد و لذا يتحقّق التّقل بعد القبول مع أنّه 
رضا بالإيجاب و ثانيا سلمنا كون مضمون العقد هو النّقل من حينه و لكن لا بمعنى أنَّ وقوعه فى الحين جزء لمدلوله حتى يقال 
ليس معنى بعت أوجدت البيع فى الحال بل بمعنى أن وقوع الإنشاء فى الحال يقتضى تحقق منشئه حالا ولا يمكن أن يتأخر 
المنشأ عن الإنشاء و لو كان المنشأ منفعه الدّار فى السّدنه الآتيه فإِنْ المتأخر هو المملوكك لا الملكه و لكنّه مع ذلكك لا يقتنضى 
تحقّق السد.بب التامّ حال العقد فإنّ الإجازه و إن كانت إنفاذا لما تقدم إِلَا أنه من المعلوم أن مع اعتبارها شرعا فى تأثير ما تقدم 
فقبل تحمّقها لا يمكن تحمّق ما تقدم عليها بصفه التأثير فإنّ تحمّق المنشأ حال الإنشاء حيث إنه من موجداته أو فعله التوليدى لا 
يتخلف عن إنشائه كعدم تخلف الانكسار عن الكسر و كلّ اسم مصدر عن المصدر إِلَا أنه من حيث تحمّقه فى عالم الاعتبار 
بحيث يرتّب عليه الآثار شرعا أو عرفا يمكن تخلفه عن إنشائه إذا كان لتحمّقه شرط آخر كالقبض أو الإجازه 


نعم يمكن أن يقال بالفرق بين القبض و الإجازه و هو أن القبض جزء المؤثر و لكن الإجازه صوره للمادّه المتحمّقه و إنفاذ من 
المالك لما سبق كإنفاذ الحاكم حكم مجتهد آخر فما يمكن ترتيبه من الس ابق بإنفاذ المالكك يجب ترتيبه فعلى هذا تكون 
واسطه بين الكشف الحقيقى و النقل و هذه عباره عن الكشف الحكمى فيكون الكشف الحكمى مطابقا للقاعده 


و توضيح ذلكك أنه بعد ما ظهر أن الإجازه إنفاذ لما سبق فمن جهه أن ال بب التام لتقل لا يتحقّق بدونها فإن إنشاء الفضولى 
ليس سببا لتقل فى عالم الاعتبار فالإجازه ناقله و من حيث إنّها إنفاذ لما تحمّق فيجب من حين الإجازه ترتيب الآثار الّتى لها 


اعتبار وجود حين الإجازه من حين العقد فهى كاشفه 


فعلى هذا يقع التفكيك بين الملكك و آثاره من النّماء و المنافع لأأنْ الملكيه لا يمكن تحقّقها من قبل بعد دخل الإجازه فى 
تحمّقها و ليس للملكيه ال ابقه اعتبار وجود فى الحال و هذا بخلا-ف المنافع فإنّهِ يمكن تحمّق ملك المنفعه من قبل لأنّ لها 
اعتبار وجود فى الحال باعتبار تعلق الضمان بها فلو أجاز المالكك استيفاء المنافع المستوفى المنفعه تسقط أجرتها و ضمانها و لذا 
يصي الصّلح على المنافع الشابقه و لا يصيح على الملكك السَابق 


و التدر فيه أن المنافع باعتبار وجودها فى الحال بوجود أجرتها يصمح تعلق الإجازه بها الّتى مرجعها إلى إسقاط الضّ مان فبالتقل 
فى الحال يصب تحقّقها من قبل كما يصيح تحمّقها بعد ذلكك بالنقل فى الحال كما فى إجاره الدار المتعلقه بالسّنه الآتيه 


و بعباره واضحه كما يمكن اعتبار التأخَر فى المملوكك مع عدم إمكان تأخر الملكك كذا يمكن اعتبار التقدم فيه مع عدم إمكانه 
فى الملكة هإذ ا حعققت الإتجازه فالتقل :و إن محفيل ينها إلا ]ث'السقول اعبار اثازه تعلق مو اقز نو هذا حوميض الكشتق 
الحكمى فإنّ النَقَل من حين الإجازه إذا تعلق بالمنقول الشابق فنتيجته الكشف حكما أى التقل الحقيقيّ مع ترتيب الآثار الَابقه 
الَتى أمكن ترتيبها على العقد بوصف البق و منها ما عن فخر الدّين فى الإيضاح من أَنّها لو لم تكن كاشفه لزم تأثير المعدوم 
فى الموجود لأنَّ العقد حالها عدم 


و حاصل 


ص: مارفا 


برهانه أنّه لو قلنا بالّقل فلازمه أن لا يتحقق المنشأ بإنشاء المنشئ بل يتحمّق حال الإجازه و فى هذا الحال الإنشاء معدوم فلازمه 
أن يؤثر المعدوم فى الموجود و على هذا التقريب لا يرد عليه النقض بالأمور المتصرّمه و الأجزاء المتدرّجه فى الوجود فإنّه لا 
ينكر إمكان ترتب المعلول على عله ذى أجزاء متصرّمه و المترتب على الأنمور الّدريجى بل ينكر تخلمف اسم المصدر عن 
المصدر 


فالحقّ فى الجواب عنه هو ما تقدم أن المنشأ بنظر المنشئ لا يتخلف عن إنشائه و إِنّما المتخلف هو المنشأ فى عالم الاعتبار 
العقلائى أو الشّرعى و هو إذا كان متوقّفا على رضا المالكك لا يتحمّق بمجرّد إنشاء الفضولى و منها أنه يمكن تحقّق الملكك حين 
العقد مع كونه مشروطا بالشرط المتأخَر و هو الإجازه الّتى شرط بوجودها الخارجى فإِنّها من قبيل سائر الشّروط المتأخره الوارده 
فى الشّريعه فإذا تحمّقت فى موطنها اتكشف بها تحمّق المشروط من قبل و إذا تحمّق كذلك يترتّب عليه جميع آثاره من حين 
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تجففعه 


وفيه مالا يخفى فإنٌ الشّرط المتأخر غير معقول كما أوضحنا ذلكك فى الأصول و ملخصه أنّه لا يعقل تحقق المعلول بدون 
أجزاء علته فإن حكم العلل التشريعته حكم العلل التكويتيه سواء قلنا بجعل السببته كما عن المحقّق الداماد من قوله بأنّ السبييه لا 
يمكن انتزاعها عن الحكم التكليفى فإنّ الحكم التكليفيٌ و الوضعيّ مختلفان محمولا و موضوعا و على تعبيره قدّس سرّه حاشيتى 
العقد مختلفان أم قلنا بجعل الأحكام عند تحمّق أسبابها 


ما على الأموّل فلأنها من أفراد العله التكويتيه فكما لا يمكن تحهّق الضُوء بلا علته فكذلك لا يمكن تحمّق الملكك بلا إجازه 
المالكك لأنّ الشَارِع أنشأ السبييه للايجاب و القبول و الرضا فبدون تحقّق جميع أجزاء التدبب لا يعقل تحقّق المسبب و ما يقال 
من أنّ الأسباب الشَّرعتِهِ معرفات لا-علل لا يستقيم فى المقام لأنّها علّه كالعله التَكويتيه بل هى هى بناء على قابليه تعلق الجعل 
بالسبيته نعم هذا التعبير يصحح فى علل التشريع 


و أمّا على الثانى فلأنٌ ملا-ك الامتناع فى التتشريعيات نظير ملاكه فى التكويتيات لا عينه و ذلكك لأنّه لو أنشأ الحكم على نحو 
القضيه الحقيقتِه على الموضوعات المقدّر وجودها بحيث انحل هذا الحكم إلى أحكام متعدّده بحسب تعدّد موضوعه كحكمه 
بوجوب الح على المستطيع فكيف يعقل تحمّق الحكم و فعلتته قبل الاستطاعه و هل هذا إِلَا الخلف و المناقضه فكون الإجازه 
بوجودها العينى شرطا لتحمّق الملكيه و مع ذلك يحصل الملكك بالإيجاب و القبول دون الإجازه موجب لتحمّق الحكم بلا 
موضوعه نظير تحمّق المعلول التكوينى بلا-علّته فعلى هذا كلّ ما ورد فى الشريعه من هذا القبيل ظاهرا فلا بد من حمله بدليل 
الاقتضاء على أن الشرط هو الوصف الانتزاعى كالتعقّب 


ولا يبعد أن يكون نظر صاحب الجواهر قدّس سرّه إلى ما ذكرناه فإن قوله إن الشروط الشرعيّه ليست كالعقليّه ليس ناظرا إلى 
أن الدّرط فى الذَْرع مع كونه شرطا بوجوده الخارجى يمكن جعله متأخَرا عن المشروط بل غرضه أنّ الأمور الاعتباريّه وجودها 
على كيفيه جعلها فيمكن أن يكون لحوق الإجازه شرطا لا الإجازه العينيه 


كما انتما 
نسب إلى المصنف قد 
لمضفك قدس سله من أن الشرعل 38 

ليس متأخّرا بل المتأخر شرط 

شرط يرجع إلى وصف 


ص: خرف 


التحوق و التعقّب و إلا لا فرق بين كون الشّرط متأخحرا و كون المتأخر شرط و بالجمله لا يمكن مع دخل أمر فى تحقّق شىء 
تحققه بدوق ذاك الأمر لفن التكوبنيات ولا فن النشريتات و لبس ملاكك الاشكال إلا تحقق المعلول قبل تحقق عله يناه على 
جعل السببيه أو فعليّه الحكم قبل وجود موضوعه بناء على جعل الحكم عند تحقّق موضوعه الذى يعر عنه بالشّرط أو تحقّق 
الامتشال قبل تحقّق ماله ربط فيه كتحقّق امتشال الصوم قبل تحقّق الغسل فى اليل مع اعتباره فى امتثال الصّوم بناء على القول به 
كما قيل لاستفادته من الخبر الدال على أن المستحاضه إذا اغتسلت ارتفع بغسلها الحدث السَابق على الغسل 


و أمَا على المشهور من أنّ بالغسل يرتفع الحدث اللاحق فلا يرد إشكال الشّرط المتأخر كما أَنّه لو قيل بأنَّ الامتثال يتحقّق حين 
الغسل لا حين الصوم مع دخل الغسل فى امتثال الصوم فلا يرد هذا الإشكال أيضا 


نعم يرد إشكال تأثير المعدوم فى الموجود لكنه ليس بإشكال أصلا لأنْ المؤثر فى المعلول المترتّب على الأسمور التدريجته 
كالكون على التّرطح المتربّب على الضِّ عود درجه درجه هو الجزء الأخير و سائر الأمور معدّات و كل منها يؤثر أثر نفسه حين 
حصوله و هو القرب إلى السشطح بهذا المقدار فإذا قلنا فى المقام بأَنّ العقد يؤثّر حين الإجازه فلا يرد إشكال الشّرط المتأخر 


فما توم من ورود هذا الإشكال على كلّ شرط و جزء منصرم و منقض حين تحمّق الشّرط أو الجزء الأخير فى غير محلّه كما أن 
رفع الإشكال بجعل لحاظ المتأخَر أو المتقدّم شرطا ممما ظهر فى الأصول حاله فإِنّهِ من الخلط بين علل الجعل و التَشْريع و شرائط 
المجعول فما هو لحاظه شرط للتّكليف هو عله الجعل أى الموجب لإراده الفاعل الُذى هو عباره أخرى عن العله الغائيه الّتى هى 
مقدّمه تصؤر أو مؤخره خارجا و محل البحث إِنّما هو فى شرائط المجعول و فيما له دخل فى تحقّق التكليف أو الوضع كشرطيه 
البلوغ و نحوه للوجوب و شرطيه الإجازه و نحوها للملكك و هذه الشّرائط شرائط بوجودها الخارجى 


نعم لو قيل بأنّ الأحكام الشرعيه أخبار عن الإنشاءات فيما سيأتى رجع جميع شرائط المجعول إلى علل الجعل و قد ذكرنا فى 
مسأله الترنّب و مقدّمه الواجب و الحكم الوضعى ما يوضح ذلكك 


[فى أنحاء كاشفيّه الإجازه] 


قوله قدّس سرّه و قد تحصّل مما ذكرنا أن كاشفيّه الإجازه على وجوه ثلاثه إلى آخره 


لا يخفى أنْ كاشفيه شى ء عن شى ء إِما لمناسبه تكويتيه بينهما ككاشفيّه الدّخان عن النّار و إِمَا لمناسبه جعليه ككاشفيّه النصب 
عن الفرسخ و الألفاظ عن المعانى على وجه فكاشفيه الإجازه عن تحقّق الس بب التام لا بدّ أن تكون بأحد الوجهين ثم إِنْ طريق 
الاستكشاف فيها يتصوّر على أنحاء منها أن تكون كاشفه عن الرّضا التقديرى و منها أن تكون كاشفه عن حصول شرط واقعى 
مقارن للعقد لا نعرفه و منها أن تكون كاشفه عن ثبوت وصب التعمّب و منها أن تكون كاشفه عن الموضوع الّذى رتب الشّارع 
عليه الأمثر أى العقد الى يتعمّبه الإجازه صحيح فى علم الله من أوّل الأسمر من دون دخل الرّضا أو شى ء آخر فيه و الَذى لا 
يتعمّبه الإجازه باطل كذلكك و على أحد هذه الوجوه لا مدخله للاجازه فى التأثير 


و هنا وجهان آخران للكشف الحقيقئ مع مدخليه الاتجازه الأول أن تكون:شرظا يوجودها الخارعئ الماك الثاني أن تكون 


شرطا بوجودها 


ص: كرف 


الدهرىٌ المجتمع مع مشروطها فى وعاء الذّهر فإنّ الطوليات الزّْمانِئه عرضيات فى عالم الدّهر و لا يخفى ما فى هذه أمّا كاشفتتها 
عن الرّضا التقديرى فلا مناسبه بينهما لا ذاتا و لا جعلا مع أنّه لا دليل على كفايه المنكشف و أمَا كاشفيّتها عن شرط واقعيّ لا 
نعرفه فتتوقف على مناسبه جعليِه بعد وضوح عدم مناسبه ذاتيه بينهما و الجعل غير معلوم و أمَا كاشفتها عن وصف التعقّب فهذا 
لا إشكال فيه 


و توهم أن التعمّب ليس مقارنا للعقد لأنّه منتزع عن أمر متأَخَر و ما لم يتحقّق منشأ انتزاعه كيف يتحمّق المنتزع فاسد فإنّ عنوان 
التعمّب و البق و ما يراد فهما فى المعنى كاللُحوق و القبليه و البعديّه من الأ-مور الّتى تنتزع من نسبه الزّمانى إلى الزّمان فإذا 
اجتمع شيئان فى زمان واحد ينتزع عن اجتماعهما التّقارن و إذا وقعا فى زمانين فتنتزع القبليه من الشابق و البعديّه من اللّاحق و 
هكذا يصيح هذه العناوين فى نفس أجزاء الزّمان فيقال لليوم إِنّهِ بعد الأمس و قبل الغد مع كون الأمس و الغد معدومين 


و بالجمله عنوان التعمّب صحيح و مقارن مع العقد إلا أك قد عرفت أنْ الدليل لا يساعد على كون هذا العنوان الانتزاعى شرطا 
و أمَا كاشفتتها عن الصّ حيح فى علم الله فتحتاج إلى جعل و ليس و أما كونها شرطا بوجودها الخارجى مع تحقّق المشروط قبله 
فهذا خلف و مناقضه و أمّا كونها شرطا بوجودها الدّهرى ففيه أنْ شرط الرزّمانى لا بد من أن يكون زمائيا فتتميم الكشف 
الحقيقى على جميع ما قيل أو يقال فيه بالقواعد مشكل 


و هنا وجه آخر من وجوه الكشف اصطلحوا عليه بالكشف الحكمى و لهم فى إثبات هذا المعنى مسالكك ثلاثه الأوّل ما نقله 
المفنتف قم أسعاده شريف العلماء قدّس سرّهما وهو حكم الشارع تعدا بإثبات آثار الكشف من أوَّل العقد و لازم ذلكك 
إثبات الآثار الممكنه من حين العقد لأنّ التعرد يصحُ فيما يمكن التعتد به فحكم الشَّارع فى المقام نظير حكمه فى باب 
الاستصحاب بإبقاء المتيقّن فى ظرف الشكك عملا نعم بينهما فرق و هو أنّ الحكم فى باب الاستصحاب ظاهرىٌ لأخذ الشكك فى 
موضوعه و فى المقام واقعيّ و الثَانى ما نقله شيخنا الأستاذ مد ظلّه عن شيخه المحمّق فى عصره الشَّديخَ محمد باقر الأصبهانى 
قدّس سرّه نجل صاحب الحاشيه و هو كون الكشف الحكمى مطابقا للقاعده و سريانه فى أغلب أبواب الفقه كباب الخمس و 
الزكاه و الرّكوع و نحو ذلكك 


و حاصله أنّ كلّ ما يكون موضوعا لحكم من الأحكام بتوسط الأسمر المتأَر و العنوان اللّاحق بحيث كان الأمر السَابق بمنزله 
المادّه الهيولائيِه و العنوان المتأخر بمنزله الصُوره النوعيّه فمقتضى القاعده ترتيب آثار الموضوع من أُوّل تحمّقه مثلا أخذ عنوان 
فاضل المئونه موضوع الخمس و ذاته يتحقّق أوّل زمان ظهور الرّبح و لكن انّصافه بعنوان فاضل المئونه إِنّما هو بعد انقضاء السّنه 
و هكذا موضوع الزكاه فى الغلات هو بلوغ المال بعد انعقاد الحبّ حدّ التَصاب و لكنّه معنون ببلوغه هذا الحدّ بعد التصفيه فبعد 
القصفيه لو كان بهذا الحد يكفف عن تعلق الزكاه به حين انعقاد الح و ثمره هذا الكشف فى باب الخمس و الزكاه هى صتمه 


أذاتهسا قبل تحفق هذا العتوان والى أتلفهما من تعلقا تمالة كسان غلنه 


و هكذا صيحه بيع الرّكوىٌ متوقفه على إخراج حقّ الفقراء فلو أخرجه السشاعى أو الوالى أينما وجده يكشف عن صيحه البيع من 
وَل الأمر و هكذا فى مسأله الرّكوع فإِنّه بناء على أن يكون من أوّل التقوّس إلى آخر حدّ الانحناء ركوعا يتوقف انّصاف الجزء 


الأوّل بكونه ركوعا على لحوق 


ص: 779 
العب لاهو رالكتديعك االعرى بكتش عم كدر كوها سن أول الأمن 


و بالجمله كل أمر متأخَر كان بمنزله الصوره للأمر المتقدّم فالمتقدم يتحقّق من أوّل الأمر و ينتكشف بهذا المتأخَر وجود المتقدم 
فى تارق :و جودة وافنه أله إذا كاف التو اه اللاعتق ينول الصورره و الشانق بمنزله المادّه فلا بدّ من الالتزام بالتتقل لأنّ فعليه الشَّىء 
إنْما هى بالصوره 


و بالجمله مع دخل المتأخّر فى تحمّق اتَصاف السّدابق بوصف الموضوعيّه يستحيل انّصافه بهذا الوصف قبل تحمّق المتأخر و 
مجرّدا عنه و الَنَالثْ ما بتبناه سابقا فى توجيه كلام المحمّق و هو يختصٌ بباب الإجازه و هو أن كل ما كان إنفاذا للأمر الشابق 
فمقتضى القاعده أن يكون الآثار الّتى إنفاذها بيد المجيز مترتّبه عليه من أُوّل الأمر و فيه أوّلا أن التزاع فى المقام ليس مختصًا بما 
كان ناظرا إلى ما وقع كأجزت و أنفذت و رضيت و نحو ذلكك بل يجرى فيما إذا أخرج الساعى مقدار الزكاه و ما إذا أبرأً 
الدوتوق القوة ونا [ذا فك اراس الرهانه وجح تكد وافانيا .ذا كلقا للش مشي افق اران لك وكش ان عله الأقاد 
من قبل 

فظهر تنا ذ كرا أن هذه الشووط اتن علق بإنفاة العقد الاو كإحازه المالكف. وا العومادو المرتهو :و الور كه فبما زاة عل اللي 
والمّروط التى تقتضى صعحه العقد السابق كإبراء المرتهن و فكك الرّاهن الرهانه و إخراج الرّكاه من المال الزكوى أ وفك رةه 
حكمها حكم سائر الشّروط الَّتى لا ترجع إلى إنفاذ العقد بل هى بنفسها من أركان المعامله كالقبض فى الصرف و السلم فى أن 
مقتضى القاعده فيهما هو النّقل لا الكشف الحقيقي و لا الواسطه بينهما 


فثبوت الواسطه التى تعر عنها بالكشف الحكمى تتوقف على دليل و الأدلّه التى أقاموها على الكشف الحكمى لا تستقيم فإنّه 
مضافا إلى أنّ إعمال التعتّد فى أبواب المعاملاءت بعيد فإنّ الظاهر أنهم عليهم الّ.لام حكموا على طبق ما ارتكز فى أذهان 
العقلاء دلالتها على الكشف الحقيقى أظهر من دلالتها على الكشف الحكمى 


أمَا صحيحه محمّى بن قيس فلأنٌ بيان الإمام ع علاج تخلص الولد بأخذ ابن المالكك البائع للوليده ظاهر فى أن إمضاء المالكك 
للبيع إمضاء لما أنشأه ابنه حين الإنشاء لظهور قوله ع حتّى ينفذ لكك البيع فى ذلكك و هكذا قوله فلمًا رأى ذلكك سيد الوليده 
أجاز بيع ابنه فظاهر هذين الكلامين أنّ الإجازه تكشف عن تحقق الملكك حين بيع الولد 


و أمّا صحيحه أبى عبيده الوارده فى تزويج الضِّ غيرين فضولا فلأنها ظاهره فى أن المقصود من الإجازه لا بد أن يكون نفس 
الا-زدواج لا التوارث و لذا أمرع بحلف الرّوجه على ذلكك فإنّها لو كانت دالّه على الكشف الحكمى لكانت دالّه على لزوم 
ترتيب الآثار الممكنه من الزّوجِيه و هى ليست إلا الورائه بعد موت الزّوجٍ إِنَا أن يقال لا دلاله فيهما على تحمّق نفس الملكيه و 


الزوجييه من السّابق 


مرا إجازه بيع الولد فلأنها ناظره إلى الآثار و هى النماء و نحوه و قوله ع حتى ينفذ لكك البيع لا يدل على تحقّق البيع سابقا و 
محدة تعلق الأتففاذ بالبيع السابق لا يلا-زم الكشف الحقيقى فإِنّ هذا هو مورد البحث فى أن الإنفاذ المتأخر يكشف عن تحمّق 


المنفذ سابقا أو هو بنفسه جزء المؤثر أو واسطه بينهما و أمّا مسأله الحلف فهى تناسب الكشف الحكمى أيضا فإِنّ ترتيب الآثار 
من الس ابق بالإجازه اللا سحقه إِنْما هو بعد فرض 1 الإجازه من المجيز و الحلف إِنْما هو لاستكشاف الإجازه وإنها لت 
صوريا بحيث يكون المقصود 


ص: 75١‏ 
هو الوراثه 


نعم هنا إشكال آخر و هو أنه لو قلنا بدلالتهما على الكشف الحكمى فسريان هذا الحكم فى غير مورد النصّ مشكل إلا بدعوى 
القطع باتّحاد المناط فى جميع أبواب العقود و الإنصاف أن المسأله مشكله جدًا و لذا سلكك كل واحد من الأساطين مسلكا و 
سد باب إشكال و فتح أبوابا فانظر ما فى حاشيه المحقّق الخراسانى قدّس سرّه فإنّهِ بعد كلام له فى تنقيح الشّرط المتأخَر قال فلا 
وها للقول بالكشف بمعق تخلق المضموق قبل ذلك لأجل تحقق الإجازه فيما بعد 


نعم بمعنى الحكم بعد الإجازه بتحفّق مضمونه حقيقه مما لا محيص عنه بحسب القواعد فلو أجاز المالكك مثل الإجازه الفضوليّه 
بعد انقضاء بعض مدّتها أو الزُوجٍ أو الرُّوجه عقد التمبّع كذلكك فيصحٌ اعتبار الملكه حقيقه للمستأجر و الرُوجِبِه لهما فى تمام 
المدّه التى قد انقضى بعضها بل و لو انقضى تمامها لتحمّق منشا انتزاعها فإن قلت كيف يصمح هذا و كان قبل الإجازه ملكا 
للموجر و لم يكن هناكك زوجيه إِنَا أن يكون مساوقا لكون شىء بتمامه ملكا لاثنين فى زمان واحد و اجتماع الزوجه و عدمها 
كذلكك قلت لا ضير فيه إذا كان زمان اعتبار مله لأحدهما فى زمان غير زمان اعتبار الملككنه للآخر فى ذاكك الزمان لتحقّق ما 


هو منشأ انتزاعها فى زمان واحد لكل منهما فى زمانين و كذا الرَّوجِبَه وعدمها إلى آخره 


إن ما أفاده من الحكم بعد الإجازه بتحمّق مضمون العقد حينه حقيقه لا يختصٌ بالكشف الحكمى فإنّ تأثير إجازه المالكك فى 
الإجاره قبل زمان الإجازه و كذا تأثير إجازه الزّوج أو الرّوجه فى عقد التمّع من قبل يلائم مع النقل أيضا لأن نقل المنافع عباره 
عن تأثير الإجازه فى نقل المملوكك مدّه زمان الإجاره فإن جميع مده الإجاره بمنزله عين واحده خارجته فكما أنه لو أجاز العقد 
الواقع على العين الشخصيه تنتقل العين بأجمعها إلى الطرف من حين الإجازه كذلكك فى الإجازه المتعلقه بمدّه سنه تنتقل جميع 
منافع المدّه إلى الطرف من حين الإجازه و لو انقضى بعض المدّه أو جميعها فيجب على مالكك العين أجره المثل لأَنّ منفعه ملكه 
بإجازه عقد الإجاره انتقلت إلى غيره و منفعه ملكه عباره عن منفعه مدّه الإجاره 


و بعباره أخرى المملوكك مقدّم فى باب الإجاره لا الملكك فإِنْ السّنه بمنزله الكم و مقدار المنفعه هذا المقدار فبالإجازه جميع 
هذا المقدار يصير للمجاز له انقضى تمامه أو بعضه أو لم ينقض منه شىء و المتعه بناء على ما هو ظاهر بعض الآيات و الأخبار 
من كونها إجاره فحكمها حكم الإجاره و أما بناء على ما هو الحقّ من كونها زوجته فحكمها حكم الدّائم من كونها متحمّقه حين 
الإجازه على ما هو مقتضى القواعد الأوَلتِه و إن كان مقتضى الصّحيحه المتقدّمه هو الكشف 


ثم لا يخفى ما فى جوابه عن إشكال اجتماع مالكين فى ملكك واحد لأنّ اختلاف زمان اعتبار الملكيه للاثنين لا يدفع إشكال 
اجتماع المالكين فى ملكك واحد فى زمان واحد فإن اختلاف زمان الاعتبار بمنزله اختلاف زمانى الإخبار بوقوع المتناقضين فى 
زمان واحد و بمنزله اختلا.ف زمانى الحكم بحكمين متضادّين فإن حكم الحاكم فى يوم الجمعه بكون عين شخصيّه لزيد فى 


هذا اليوم مع حكمه فى يوم السشبت بكون شخص هذا العين فى يوم الجمعه لبكر متناقض 


و نظير ما أفاده قدِّس سرّه فى هذا المقام ما أفاده صاحب الفصول فى الخروج عن الدّار المغصوبه و بالجمله كما أنّ الكشف 


بنحو الشّرط المتأخر محال لاستحاله تحمّق الحكم أو المعلول 


ص: أفرف 


قبل تحقّق موضوعه أو علته كذلكك يستحيل تحقّق الملكك حقيقه حين العقد من حين تحقّق الإجازه لأنّ الشى ء إذا لم يتحقّق 
فى زمان لعدم تحقّق تمام سببه فكيف يتحقّق فى هذا الزّمان بتحمّق بعض سببه فى زمان آخر و مجرّد كون الملكك من الأمور 
الاعتباريّه لا يوجب صححه اعتباره لاثنين فى زمان واحد و لو كان زمان اعتباره كذلك فى زمانين هذا تمام الكلام فيما قيل أو 
يقال فى هذا المقام 


و لكن أقوى الوجوه هو الواسطه بين الكشف الحقيقي و النقل التى يعبر عنها بالكشف الحكمى و لكن لا من باب التعتّد الضَرف 
بأن يكون مقتضى القاعده هو النقل و إِنّما ثبت الكشف بالتعبّد بل لأنّه هو مقتضى القاعده و ذلكك للفرق بين الأمور المتأخَره 
التى لها دخل فى المتقدّم فإنّها لا تخلو عن أحد أقسام ثلاثه الأول كالقبض فى الصرف و الّللم و القبض فى الهبه و الوقف و 
نحو ذلك و التانى كالإجازه من المالكك و المرتهن و نحوهما و النّااث كإخراج الرّكاه بعد بيع الزكوىٌ و إبراء الدّين من 
المرتهن و فكك الرّاهن الرّهانه و نحو ذلكك أمَا القسم الأول فيتوقف تأثير العقد على وجوده ولا مجال لتوهّم الكشف فيه مطلقا 
سواء كان جزء المؤثر كالقبض فى الصرف و السّلم أم كان شرطا للصتحه كالقبض فى الرّهن و الهبه و الوقف و أما الانى فحيث 
نه ناظر إلى ما وقع و تنفيذ لما سبق فيوجب تأثيره فيما سبق بالنّسبه إلى ما يمكن أن يتعلّق به الإنفاذ 


و أمّرا الثالث فهو و إن لم يكن فى الظهور مثل الثانى إِلّا أنه فى نظر العقلا-ء حكمه حكم الثانى فإنّ العرف و العاده بحسب ما 
ارتكز فى أذهانهم يرون الأسمر اذى يصير موضوعا للحكم بتوسط العنوان المتأخر أنّه هو الموضوع فالآثار المترتّبه على هذا 
الموضوع تترتّب عليه من أوّل الأمر و هذا المتأخر بمنزله الواسطه فى التّبوت و الأدله الوارده فى هذا الباب إمضاء لما ارتكز فى 
أذهان العقلاء و ناظره إلى ما هم عليه و الجامع بين القسمين الأخيرين أن موضوع الحكم هو المنفذ و الإنفاذ و ما يرجع إليه ناظر 
إلى المنفذ نعم هذا يختصٌّ بما إذا كان السّابق تمام الموضوع بالتسبهة إلى الآثان كما هو كذلكك بالنسبه إلى النماء و المنافع 
فالاجازه نكمت ملق وريه الو لس فى ماله ال ولدم عن قل والكتد لآ يكفف انها أن وطن الأوجه الى عقدها الفضؤك زناء 
بذات البعل كما أنه لا بتكشف بها تحمّق أصل الرُّوجِبه و السدٌ فى ذلكك هو ما عرفت أن ترتيب الآثار من قبل إِنّما هو بِالنّسبه 
إلى الآثان القن ليها اعسان بقام قن مان الاجازه لا الآثان الى لبت كذلكك و لا فحقق نفس النقفا مو قبل دك يدا 


[بقى الكلام فى بيان الثمره بين الكشف باحتمالاته و النّقل] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه بقى الكلام فى بيان الثّمره بين الكشف باحتمالاته و التَقل إلى آخره 


كركشن | نما كر عن اللدرورورى الكتدرت العناتو. مسبت كز [لانساره رو روعي لباك فرظا روه وسقي راي 
تعقّب العقد بها من عدم جواز تصرف كل منهما فيما انتقل إليه بإنشاء الفضولى و إن علم بإجازه المالكك بناء على الأوّل و 
جوازه بناء على الثانى لادوجه له لأننُ جواز التصدف من آثار تحّق الملكنه حين العقد و المفروضن تحقق الملكيه قبل تحفق 


شرطها بناء على تعقّلٍ الشّرط المتأخَر فلا مانع من جواز تصرّف كل منهما فيما انتقل إليه إذا علم بإجازه المالكك 


ولا بدٌ أن يكون جواز التصرّف مطردا على جميع وجوه الكشف الحقيقى ثم لو سلمنا الفرق فلا وجه للحكم بحليه الوطى واقعا 
على جميع أقسام الكشف الحقيقيئ حتى بناء على الشّرط المتأخَر بل يجب الفرق بين التعمّب و الشّرط المتأخّر فيقال بالجواز 
واقعا و الحرمه ظاهرا على الأوّل و الحرمه مطلقا على الثَانى لأنّ التعمّب 


ص: ؟ع" 
حاصل حين العقد دون الإجازه الخارجيه 


و بالجمله بناء على الكشف الحقيقيٌ لا فرق بين أقسامه فيجوز له التصرف مطلقا لو علم بالإجازه و يجوز واقعا مع حرمته ظاهرا 
لو لم يعلم بها نعم على الكشف الحكمى يحرم التصرّف واقعا كحرمته ظاهرا لأنّ الحرمه لا تنقاب عما هى عليه بالإجازه و على 
هذا فالحق عدم صيروره الموطوءه أم ولد بناء على الكشف الحكمى لأنّه إذا حرم عليه الوطى واقعا لعدم كونها ملكا له فبالإجازه 
لا يمكن ترتيب هذا الأثر من حين العقد لأنْ كون الموطوءه أم ولد مترتّب على الملكك لا على ما هو فى حكم الملكك و لو قلنا 
بأن الكشف الحكمى مطابق للقاعده لأنّه ليس للمالكك قلب الحرمه إلى الحليّه و لا قلب غير الملكك إلى الملكك بل له إنفاذ ما 
وقع بالنسبه إلى الآثار الّتى يكون العقد بالنّسبه إليها تمام الموضوع 


و تقدم أنه لا يتكشف بالإجازه كون الرّوجه التى زوّجها الفضولى ذات بعل ولا يكون الزّنا بها زناء بذات البعل لأنّ كونه 
كذلكك موقوف على الرّوجِِه الواقعته و هكذا كون وطى الأمه المشتراه وطيا فى الملكك يتوقف على كونها مملوكه حقيقه و هذا 
لا ينافى كون ولدها حرًا لأنّ الولد من النماء ثم لا يخفى فى ما أفاده من الفرق بين الحكمى و الحقيقيٌ فى الإجازه بعد نقل 
المالكك ما باعه الفضولى و ذلك لأنّه لا فرق على المسلكين فى أنّ المالكك يجوز له التصرّف فى متعلق عقد الفضولى و لو كان 
عالما بصدور العقد منه فإذا جاز له التصرّف نفذ تصرّفه و إذا نفذ فلا يبقى محل للاجازه لصيروره المالكك أجنبنا 


و احتمال بطلان تصرّفه لكشف الإجازه عن وقوعه فى ملكك الغير دور واضح لأنّ الإجازه إِنّما تكشف عن ذلكك لو كان المحل 
محلا للإجازه و بقاء المحل فرع بطلان التصرّف و بطلانه فرع بقاء المحل للإجازه و بعباره أخرى قد ذكرنا أن كاشفيّه شى ء عن 
شىء إِمّرا لمناسبه تكويتيه أو لمناسبه جعليّه و التكويتيه مفقوده و الجعله ثابته فى صوره إجازه المالكك لا الأجنبئ و المالكك 
الذقع تمدق ساو عق القفو ل مان لجنيا 

١ :‏ 1 :. 
نعم لو لم يكن للإجازه دخل فى التأثير أصلا بل كانت كاشفه عن حكم الشارع بصححه العقد الذى يتعقبه الإجازه فى علم الله 


أمكن أن تؤثر فى بطلان النقل و لكنّه مع هذا لا يمكن الالتزام به لأنْ إجازه الأجنبى ليست كاشفه عن حكم الشارع ثم لا وجه 
لحكمه بصحه النّقل على الكشف الحكمى و وجوب القيمه على المجيز لأنّه لو كان النّقل صحيحا لم يتحقّق حقّ للمشترى اذى 
هو طرف الفضولى حَّى يعطى القيمه من باب الجمع بين حقّه و صيحه التّقل 


و قياس الإجازه على الفسخ الخيارى مع انتقال متعلّقه بنقل لازم قياس مع الفارق لأن الفسخ حل العقد و لا يتعلّق حق الخيار 
بالعين و إِلَا لم يكن تصرّف من عليه الخيار نافذا فإذا كان متعلقا بالعقد و لم يكن النّقل اللّازْم ممّن عليه الخيار مانعا من إعمال 
ذى الخيار حقّه فمقتضى الجمع بين بقاء الحقّ و صححه النقل أن يرجع بدل العين إلى الفاسخ و هذا بخلاف الإجازه فإنّها بعد 
انتقال المبيع بالتقل الصّ حيح اللازم إلى غير طرف الفضولى لا يبقى محل لها حتتى يجمع بين نفوذها و صحه التَقل بإعطاء القيمه 
إلى طرف الفضولى 


ثم إِنّ فى بعض نسخ المتن سقط لفظ الأم و العباره هكذا و لو نقل المالك الولد عن ملكه قبل الإجازه فأجاز بطل النقل على 


الكشف الحقيقى لانكشاف وقوعه فى ملك الغير مع احتمال كون النْقل بمنزله الردٌ و بقَى صحيحا على الكشف الحكمى و على 
المجيز قيمته إلى آخره فتوهّم أن هذه العباره 


ص: إرفرفا 


لا يرد عليها إشكال لأن بيع الولد لا يوجب عدم بقاء محل الإجازه بِالنّسبه إلى الأم فإذا باعه المالكك و أجاز عقد الفضولى الواقع 
على الأم فيجمع بين نفوذ البيع و صيحه إجازته فإذا حكم بمقتضى الكشف الحكمى بترتيب الآثار الممكنه من حين العقد فمن 
الآثار النّماء و هو الولد لأنّه تابع للعين فيصحح نقل الولد و يجب قيمته على المجيز لأنَّ نقله بمنزله إتلافه 


ولا يخفى أن هذا مضافا إلى مخالفته لسائر التسخ الموجود فيها لفظه الأم و أن ظاهرها تعلق الإجازه بعين ما تعلق به النقل يرد 
عليه أنّ مثل هذا النّماء المنفصل المستقلٌ لا وجه لكونه تبعا للعين فلو أجاز بيع الأم فبناء على الكشف الحقيقى يصمح أن يقال 
الولد للمجاز له تبعا لأنّه حدث فى ملكه و أمّا بناء على الكشف الحكمى فالمفروض أنه لم يحدث فى ملكه و إِنّما يحكم تعبدا 
أو قاعده أنّه فى حكم حدوثه فى الملكك و هذا التعتّد أو القاعده إِنّما يصح إذا كان للإجازه محل و بعد صححه التقل لا يتعلق 
للمجاز له حقّ به حتى يجب على المجيز بدله جمعا بين الحقين 


قوله قدّس سرّه و ضابط الكشف الحكمى الحكم بعد الإجازه بترتّب آثار ملكه المشترى من حين العقد إلى آخره 


لا يخفى أنه سواء قلنا بأنّ الالتزام بالكشف الحكمى من باب التعد الصرف أم قلنا بأنّه من المرتكزات العقلائيه فما لم يتحمّق 
الإجازه لا يؤثر العقد و لكنّه إذا تحمّقت فتترتب جميع الآثار الممكنه الترتّب على نفس التّدربب و هو العقد فى ظرف حصوله و 
من الآثار الممكنه فى العقد المعاوضى المنافع أو ,التجاء فيا كاقت تومه الككادة كالكوفة و أقمان الاشجادى تحوهيا 
يحكم بأنّها ملك لطرف الفضولى بجميع مراتب وجودها من حين العقد إلى زمان الإجازه و ما كانت تالفه كالمنافع المستوفاه 
أو التّالفه من غير استيفاء فمعنى ترتيبها من حين العقد هو الحكم بضمان المجيز لها للطرف و لازم الضّ مان الحكم بملكيتها 
للطارف لا الحكم بالملكيه أولا ثم الف مان فإنّ الملكبه لا يعقل تحقّقها حين العقد مع تأخر الإجازه لأنّ جه الامتناع مشتركه 
وق القن و الها 


هذا مع أن ملكيّه النماء أو المنافع ليس لإنشاء معاملئ فى عرض العين أو فى طولها بل إِنْما هى لحكم شرعى أو عقلائى تبعىّ و 
التبعئه دائره مدار المتبوع و بالجمله الحكم بملكيه النّماء أو المنافع إِنّما هو لاعتبار بقائهما من حين العقد إلى زمان الإجازه و هو 
يقتضى الضّ مان فبهذا اللضاظ: يكوتان تك الاقان الممكف الم وى زماق العقلك وها أنقيا الوراته ك] نيلا قابله التحدق من نان 
العقد إلى زمان الإجازه سيّما بناء على كون الكشف الحكمى من باب التعد الشرعى فَإنْ إعمال التعبد فيها بمكان من الإمكان و 
ليس موت أحد الزوجين كتلف العين فإِنّ الرّوجين و إن كانا كالعوضين فى باب البيع ركنين فى التكاح إِنَا أن عدم قابليه العين 
التيالفه لتعلق الإجازه بها ليس لتلفها حتى يقاس موت الرّوجِ على التّلف بل للغويّه الإجازه فإن المبيع إذا تلف قبل قبضه فهو من 
مال بائعه فلا- يؤثر الإجازه فى نقل المبيع إلى المشترى لوقوع التلف فى ملكك البائع و هذا بخلاف موت أحد الرّوجين فَإنّه لا 
يمنع من تعلق الإجازه بعقد التكاح فيرئّبٍ عليه الإرث 


فتحصّل مما ذكرنا أمور ينبغى الإشاره إليها الأوّل أنّ القائل بالكشف الحكمى قد جمع بين الكشف الحقيقيّ و التّقل فإنَ القائل 
بالكشف الحقيقى التزم به من جهه أن الإجازه ليست كسائر الأجزاء و الشّرائط مما له دخل فى السبب التاقل بل هى راجعه إلى 
إنفاذ العقد 


ص: عع" 


السَابق القاصر من حيث السَببيِه إمَا بحسب الاقتضاء كعقد الفضولى و إِما لوجود المانع من تأثيره كعقد الراهن و نحوه ممما يتعلق 
به حق الغير و القائل بالنقل التزم به من جهه مدخلته الإجازه على أىّ حال فى سببِه السَبب و القائل بالكشف الحكمى جمع بين 
الُظرين فحكم بترتيب الآثار الممكنه الترنّب من حين العقد بعد تحقّق الإجازه دون ما لا يمكن للزوم الاستحاله و منشأ التزامه به 
هو كون الإجازه راجعه إلى إنفاذ الإنشاء السَابق و الإنشاء السابق و إن لم يكن من أجزاء مدلوله وقوع الندقا حي الاتقاء إلا أنه 
حيث كان ظرفه قبل ذلك فمقتضاه وقوع منشئه حين الإنشاء 


و الإنشاء قد يصدر ممّن يؤخذ بجميع مدلولات كلامه المطابقيّه و الالتزاميّه كالرّاهن فإنَ له الالتزام بما أنشأه و قد يصدر مممن 
ليس له الالتزام بما أنشأه لعدم كونه تحت قدرته كالفضولى فالّذى يتوقف على الإجازه فى بيع الراهن هو مدلوله المطابقى و هو 
إيجاد الماده بالهيئه دون التزامه بما أوجده وفى الفضولى كلا الالتزامين فالإجازه من المرتهن تنفيذ للبيع وحده و من المالكك 
تنفيذ للبيع و التزام منه أيضا بما أنشأه الفضولى و لا شبهه أن ما أنشأه الرّاهن أو الفضولى هو إيجاد البيع فإجازه المرتهن أو 
المالكك إنفاذ للمدلول المطابقى أو لكلا المدلولين 


الَانى أن الإجازه إِنّما تؤّر عند بقاء محلها كما إذا لم يتصرّف المالكك أصلا أو تصرف تصرّفا غير مناف لها كما لو آجر الدّار 
التي باعها الفضولى فيجمع بين صيحه الإجاره و ترتيب آثار ملكيه المشترى بأخذ بدل الأ-جره من المالكك و أمّا لو تصرف 
بالتصرّف المنافى كالبيع و العتق و الوطى و نحو ذلكك أو أتلفه أو تلف بنفسه فلا يبقى محل للإجازه للزوم الدّور كما عرفت من 
غير فرق بين الجميع أمَا فى مورد اللف فلانفساخ العقد به قبل القبض الضّ حيح و أمَا فى مورد الإتلاف فلعدم قابليه التالف لأن 
يكون ملكا للمجيز فلا يؤثر إجازته نعم لو قيل ببقاء محل الإجازه فالحقّ الرّجوع إلى البدل و لو بالتصرّف البيعي فضلا عن العتق 
لا بطلان التصرّف لأنه ليس من الآثار الممكنه فإنّه وقع من مالكه فى محله فمقتضى نفوذ تصرّفه و إجازته جمعا هو الرّجوع إلى 
البدل ثم هل يلحق الرّهن بالإجازه أو بالبيع وجهان و الأقوى هو الأول لأنّ الزهن ليس مفوّتا لمحلّ الإجازه لأنّ للزاهن البيع غايه 
الأمر أن نفوذه موقوف إما على فكك الرّهن و إمّا على إسقاط المرتهن حمّه فله الإجازه أيضا فحكم الإجازه حكم أصل بيع المال 
المرهون و بيع المفلس و بعباره أخرى كون المال رهنا لا يوجب عدم مالكتيّه المالكك لإنشاء البيع فلا يوجب عدم مالكيته 
لإجازه البيع اذى أوقعه الفضولى 


الثالث قد تبين مما تقدم أنْ القائل بالكشف الحكمى له دعويان أولاهما بمنزله الكبرى و هى أن مفاد الإجازه الالتزام بترتيب 
الآثار الممكنه من حين العقد و ثانيهما بمنزله الصغرى و هى أن المنافع و النّماءات من الآثار الممكنه و قد ظهر صدق الضّ خرى 
باعتبار أن لهما آثارا وجوديه بحسب الضّ مان فبقى الكلام فى تنقيح الكبرى و هو أنه هل مفادها ترتيب جميع الآثار حتى تكون 
بمنزله الأمارات فى إثبات لازمها و ملزومها و ملازمها بناء على الطريقيتِه بحيث لو وطئ المشترى الجاريه قبل الإجازه لسقط عنه 
الحدّ بإجازه المالكك و كان الولد له لا للمالكك و كانت الجاريه أم ولد أو مفادها مفاد الأصول فلا يترتّب عليها إلا الآثار الشَّرعيِه 
دون العاديه و العقائه و دون ملزوماتها أو مفادها مفاد الأمارات بناء 


ص: مع 
على السببيه التصوييئه وجوه 


و الصضَواب هو التفصيل و هو أنه لو قلنا بأنَ الكشف الحكمى على طبق القاعده فلا بد من الالتزام أن مفاد الإجازه مفاد الأمارات 
على الس بيه و ذلك لأنّ الكشف الحكمى فى الحقيقه راجع إلى التَقَل غايه الأمتحيك: إن نقاد التجاوة 'تتفينن العقد الشتاق 
فيرتّب الآثار الممكنه على العقد السَابق و لكن الحكم بترتيبها عليه من حين الإجازه فكان العقد حقيقه وقع حينها و لكن المجيز 
التزم بترتيب الآثار من حين العقد فليس للآثار قبل الإجازه وجود واقعيّ تكشف عنها الإجازه حتى تكون الإجازه كالأماره 
القائمه على كون الملك ملكا لطرف الفضولى من حين العقد فيرتّب عليه جميع الآثار أو تكون كالاستصحاب القائم على كون 
الملكك ملكا للطرف من حين العقد فيرتّب عليه الآثار الشّرعيّهِ المترتّبه على المستصحب بلا واسطه فيحكم بكون الجاريه 
المستولده أمّ ولد بناء على أن يكون موضوعه الوطى فى زمان الملكك لا الوطى حال الملكك الذى هو عنوان منتزع من الوطى 
الوجدانى و الملكيه المستصحبه بل الإجازه هى بنفسها عله للحكم بترتيب الآثار و ليس لترتيبها واقع انكشف بالإجازه فعلى هذا 
يجب أن تكون الآثار التى تترتّب على العقد بسبب الإجازه خصوص الآثار الّتى التزم بها المتعاقدان مطابقه أو تضمُّنا و تبعتا 
كالمنافع و النماء و إرث الزّوجين و نحوها دون الآثار الشرعيه المترتّبه على العقد الواقع كالحكم بحليه الوطى و كون الموطوءه 
أم ولد لأن جميع الأحكام التكليفته تعبديّه شرعيّه لا مالكيه 


و هكذا بعض الأحكام الوضعتيه كسقوط الحدّ و صيروره الموطوءه أم ولد و تغسيل أحد الرّوجين للآخر فإنٌ هذه الأحكام لم 
يلتزم بها العاقد لا مطابقه و لا تبعا نعم لو كانت الآثار الشرعيه من الآثار التى رتّبها الشّارع على الملكك لا تعتديّه محضه كالمنافع 
فتترتّب على العقد فَإِنّها و إن لم تكن ممما التزم بها العاقد بل كان ترتّبها على العقد لتعتبد شرعي إِلَا أنّها من الآثار المترتّبه على 
الملكك لا التعبديّه الضّ رفه و أمّا لو قلنا بِأنْ الكشف الحكمى من باب التعّد فلا بد فى ترتيب الآثار من النْظر إلى مقدار التعتئد و 
حيث إِنّه ليس فى الأخبار عموم أو إطلاق فيقتصر على القدر المتيقّن و هو الآثار المترتّبه على الملكك و نحوه لأن الأخبار الدالّه 
على هذا المعنى كصحيحه محمّد بن قيس و خبر نكاح الضّ غيرين لا يستفاد منها إِلّا هذا المقدار من الأثر فإنّ النَانى لا يدل إِلَا 
على الحكم بالإرث و الأوّل لا يدل إِلَا على أخذ الوليده مع ابنها قبل الإجازه و نفوذ ببع الفضولى بعد الإجازه بالنسبه إلى حريّه 
الولد و هى من آثار الوطى فى الملكك 


فعلى هذا لا فرق بين المسلكين فى ترتيب خصوص الآثار الَتى لها اعتبار وجود فى ظرف الإجازه ثم إن هذه الآثار تترّب على 
العقد إذا كانت مما التزم به المجيز على نفسه أى كانت عليه و أمَا إذا كانت ممما التزم به الطرف على نفسه فلا دليل على ترتيبها 
على العقد بالإجازه إِنّا من باب التزام الطرف بها فلو وطئ المالكك الأمه المبتاعه فضولا قبل إجازته و صارت مستولده وقع الوطى 
فى ملكه فالولد حرّ و أمّه أمَ ولد فلو كانت مممّن لا يجوز بيعها يصير الوطى كالعتق مفوّتا لمحل الإجازه و لو كانت مممن يجوز 
بيعها كما فى ثمن رقبتها فى مورد إعسار المولى فللإجازه محل و لكنّها لا تكشف عن وقوع وطى المجيز فى غير ملكه و أن 
الوطى كان حراما و أن الولد رق للمجاز له لأنّ الحكم برقنته الحرّ و حرمه الحلال ليسا من الآثار 


ص: مرف 
الممكنه 


و أمّرا لو وطئها المشترى قبل إجازه المالك و استولدها ثم أجاز المالك فيمكن الحكم تركف الوا توالا مووود الر حا ون 
الآثار الممكنه و من الآثار الثابته على المجيز لا الثابته له 


ولو انعكست المسأله بأن كان المالكك البائع أصيلا و وطئها قبل إجازه المشترى الْمذى اشتريت له فضولا فاستولدها ثم أجاز 
المشترى فالإإجازه لا تكشف هنا عن صيروره الولد رقا لأن الأمه بناء على التّقل و الكشف الحكمى قبل إجازه المشترى تكون 
فى ملكك البائع الأصيل فالولد انعقد حرًا فبإجازه المشترى لا تنقلب الحريّه إلى الرقيه بل الأمر كذلكك و لو قلنا بأنْ الوطى من 
المالكك حرام لا-لتزامه بخروج الأ-مه عن ملكه و أن الولد رق لأنّ الحكم بالرقنه ليس من باب الإجازه فإنّها من الآثار الّتى له لا 
عليه بل من باب التزام طرفه بكونه له كما فى ميراث أحد الزّوجين من الآدخر بناء على أن يكون الإدرث من الآثار الّتى التزمه 
الزّوجان على أنفسهما أو من الآثار الشَّرعتِهِ المترتّبه على الرّوجيه فإنٌ الحكم بإرث المجيز المال الْمذى تركه الآخر الميّت ليس 
لاجازته بل لحكم الشّارع أو لالتزام المت 


به ثم إن ممما ذكرنا ظهر أن النزاع بين الكشف الحقيقى و الحكمى ليس علميَا صرفا و مما لا يتربّب عليه الأثر و ذلكك لاختلاف 
المسلكين فى ترتيب جميع الآثار أو بعضها فإنّ القائل بالكشف الحكمى لا يمكنه الالتزام بترتيب جميع الآثار 


[منها أن فسخ الأصيل لإنشائه قبل إجازه الآخر مبطل له على القول بالنقل دون الكشف] 


قوله قدّس سرّه و منها أن فسخ الأصيل لإنشائه قبل إجازه الآخر مبطل له على القول بالنقل دون الكشف إلى آخره 
لا يخفى أن المراد من الكشف هنا الكشف الحقيقي لا الحكمى فإنّه فى هذه الثمره مثل النّقل 


ثم لا يخفى ما يرد على كلامه قدّس سرّه من المناقشات منها أن الفرق بين الكشف و التّقل فى هذه التّمره يصحٌ فى غير الشّرط 
المتأخر فإِنَ العقد تام من طرف الأصيل لو كان مقارنا للرّضا التقديرى أو مقارنا لوصف التعّب أو كان هذا الحو من العقد تاما 
فى علم الله و أمّرا لو كانت الإجازه شرطا متأخرا فالعقد ليس من طرفه أيضا تامًا لأنَا و إن قلنا بالمحال و هو تحقّق الملكيه قبل 
تحقّق موضوع الملكك و شرطه إلا أنه لم يتحقّق نفس العقد أيضا قبل تحقّق أركانه الّتى منها الإجازه و منها أن قوله بل قبل 
تحقّق شرط صحّه العقد كالقبض فى الهبه و الوقف و الصَدقه لا يصمح بإطلاقه فإِنّ حكم القبض الّذى يتوقف صحه العقد عليه 
ليس مطلقا حكم القبول قبل الإيجاب أو الإيجاب قبل القبول فى جواز إبطال أحد المتعاقدين إنشاءه قبل إنشاء صاحبه فإنّ فى 
الضّرف و السّدللم لا يجوز لكل منهما إبطال ما أنشأه بعد تماميّه العقد قبل القبض مع أنّ الملكيه متوقّفه على القبض بل يجب 
عليهما الإقباض لأنّ كلا منهما ملزم بما التزم على نفسه و هو التَسليم و التسلّم فإنّهما من الشّروط الضمتيه الّتى ينشئها المتعاقدان 


نعم الظاهر أن جواز الإبطال فى الوقف قبل القبض مسلّم و يمكن أن يكون جوازه من جهه إيقاعتته و لذا استشكل فى الرّهن و 


منها ما يرد على قوله فالأحولى فى سند المنع إلى آخره لأ-ن حاصل كلامه أن إنكار تحقّق الْثُمره بالمنع من جواز الإبطال على 
القول بالتقل أيضا لا يستقيم فالأولى فى سند منكر ثبوت الثّمره أن يقال إطلاقات صيحه العقود يدفع احتمال شرطته عدم تخلل 
الفسخ بين العقد و الإجازه 


و حاصل الإيراد عليه أنه ليس الكلام فى احتمال شرطيه عدم تخلل الفسخ شرعا حتى يتمشكك بالإطلاق بل لو كان شرطا لكان 
الفسخ مضرًا بصدق العقد و ذلك لأنّ الإجازه بناء على النّقل حكمها حكم الإيجاب و القبول فى أنّها من 


ص: وفضفض 


أركان العقد فلو فسخ الأصيل بعد الإيجاب و القبول قبل الإجازه فهو كما لو فسخ الموجب بعد الإيجاب قبل القبول إِلَا أن يمنع 
ذلك و يقال بالفرق بين الإجازه و الإيجاب و القبول و لو بناء على النقل كما سيجىء 


ثم لو سلّمنا أنّ الإيجاب بدون القبول عقد إِلَا أنه لو احتمل أن بالفسخ ينهدم عقديّته فلا وقع للتمشكك بإطلاق أُوْقُوا بِالْمُقُودِ ولا 
يقاس على الفسخ بعد العقك للشك فى عقهنه يعد دون الفسخ فى المقام: والاطلاق لا يعبت موضوعه بغلاق الفسخ بعد 
تناضيه المقنيى لعلءاقتفى مضه إلى لكك أقار تر لياو لأ بخلويضة شكال 


[و منها جواز صرف الأصيل فيما انتقل عنه بناء على التّقل] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه و منها جواز صرف الأصيل فيما انتقل عنه بناء على النّقل إلى آخره 


لا يخفى أنّه لو قلنا بأنّ الفسخ قبل الإجازه بناء على الْتَقل مبطل لإنشاء الأصيل فحكم التصرف حكم الفسخ بالقول لأنه فسخ 
فعلىّ و أمّرا لو لم نقل بإبطاله فهل يجوز له التصرّف فيما انتقل عنه بناء على النقل دون الكشف أو لا يجوز مطلقا أو يجوز مطلقا 
وجوه و الأ.قوى أَنّهِ لا يجوز تصرّفه مطلقا بناء على استفاده الحكم التكليفى من قوله عرٌّ من قائل أَوْقُوا بالْعَقُودِ لدلالته على أنَّ 
كل منشئ و معاهد ملزم بإنشائه و عهده فإنّ وجوب الوفاء تكليفا لا معنى له إِلا تعلقه بفعل المتعاقدين أى يتعلق بالمعنى 
المصدرى فيجب على كلّ منهما الالتزام بما ألزم على نفسه و هو إيجاده الماده بالهيئه سواء تحقّق الالتزام من الآخر أم لا 


نعم لو كان الوجوب متعلقا بنتيجه المصدر جاز تصرّفه على النّقل لا الكشف و لو على نحو الشّرط المتأخَر لأنّهِ بناء على التّقل لم 
تحصل الملكيه بعد و بناء على الكشف حاصله مطلقا حتى بناء على الشّرط المتأخر سواء كان المتأخَر شرطا لل بب النّاقل أم 
كان شرطا لمؤثريه السبب لأنّ الملكتيه على كل تقدير حاصله و لذا قلنا باستحاله تحقّقها مع عدم تحمّق سببها الّذى منه الإجازه و 
على الوجه الأسخير حمل المصنف الشّرط المتأخّر الذى التزم المشهور به كما استفاده من كلام المحقّق و الشهيد الثّانيين من 
قولهم إِنَّ العقد سبب تام 


و بالجمله لو كان الوفاء متعلّقا بنتيجه الفعل يمكن التفصيل بين الكشف و النقل و أمَا لو كان متعلّقا بنفس الفعل فالالتزام من 
طرف الأصيل مطلقا حاصل و على أى تقدير فالجواز مطلقا لا وجه له 


و توضيح ذلكك مع توضيح هذه الثمره و الثمره المتقدّمه يحتاج إلى تمهيد أمور الأوّل فى إمكان الفرق بين الفسخ الفعليئ و 
القولى و عدمه الثّانى فى إمكان وجوب الالتزام على أحد المتعاقدين بما أنشأه مع عدم حصول الالتزام من الآخر و عدمه الثَااتْ 
فى إمكان الفرق بين البيع و التكاح فى وجوب الالترام على الأصيل و عدمه الرابع فى بيان إمكان الفرق بين النقل و الكشف و 
عدمه ثم الفرق فى أقسام الكشف أما الأول و الثَااث فتنقيحهما يتوقف على الثّانى و الحقّ فيه إمكان التفصيل فى وجوب الالتزام 


بالتسبه إلى أحد المتعاقدين و ذلك لأنْه متعلق بما هو فعل العاقد و لا شبهه أن المعنى المصدرى من طرف الأصيل تام لتحقّق 
أركان العقد من الإيجاب و القبول و إِنّْما الّاقص هو الاستناد إلى المالكك 


و بعباره واضحه تاره أحد المتعاقدين يعطى التزامه الآخر و تنقطع إضافته عن ماله كما فى المقام بالتسبه إلى الأصيل و الصضرف و 
التّدلمم بالنّسبه إلى كلا المتعاقدين و أخرى يعطى التزامه الآدخر و ينشئ البيع و لكن لا ينقطع ملكه عنه كما فى الإيجاب قبل 
القبول فإنْ فى الفضولى التزام الأصيل تام لتحمّق الماده القابله لفعليتها بإجازه المالكك بخلاف الإيجاب قبل القبول فإِنّهِ وقع 


ص: را 


ما أنشأه الموجب غير تام و لا متعلق بأحد بل مراعى بقبول الآخر ولا يتوقف تحقّق الالتزام من طرف على تحمّق الملكه و هى 
اسم المصدر لأنّ وجوب الالتزام ليس من آثار تحمّق النتيجه و لذا يجب على المتعاقدين الإقباض فى باب الصرف و السلم لو لم 
يكن لهما خيار المجلس مع أنَّ الملكيّه تتوتّف على القبض و ذلك لأننْ الإقباض من آثار المعنى المصدرى الْمذى تحقّق 
بالإيجاب و القبول 


و بعباره أخرى وجوب الاللتزام مقابل لثبوت الخيار و لا معنى للخيار قبل القبول و أمّا بعد القبول و لو قبل حصول الملكك فلا 
مانع من ثبوته كما فى خيار المجلس فى بيع الضّرف و التّدلمم لأنّ الخيار ملك حل العقد و إقراره فوجوب الالتزام متفرّع على 
تحمّق العقد لا الملك و المفروض فى باب الفضولى أن العقد تام و لو لم يكن مؤثرا من باب عدم استناده إلى مالكه و لا ينافى 
وجوب الاللتزام على شخص عدم وجوبه على آخر و إن كان تملكك أحدهما الدَمن منوطا بتملك الآدخر المثمن فإنٌ التزام 
أحدهما لا يناط بالتزام الآخر لأنَّ نتيجه مقابله الجمع بالجمع فى قوله تعالى أَوْقُوا الْعُُودِ التوزيع فكلّ واحد ملتزم بالوفاء بالعقد 
من طرفه فلا ينافى حرمه التصرّف على الأصيل فيما ينتقل عنه عدم جواز تصرّفه فيما ينتقل إليه لأنّ جواز تصرّفه فيه من آثار 
الملكيه و من آثار التزام الآخر الى لم يتحمّق فى الفضولى قبل الإجازه فعلى هذا لا يؤثر فسخ الأصيل و يحرم عليه التصورّف و 
ارك جهو ع لامر 


نعم لو شكك فى وجوب الاللتزام عليه أمكن التفكيكك بينهما فى الأصول العمليه فإنّ مقتضى الاستصحاب جواز التصرف ولا 
أصل فى تأثير الفسخ القولى و عدمه و متما ذكرنا ظهر أيضا عدم إمكان التفكيكك بين أحكام البيع و التكاح فلو قيل بتأثير عقد 
التكاح من طرف الأصيل فى أحكام المصاهره كما هو صريح القواعد يجب القول بتأثير عقد البيع لحرمه تصرّف الأصيل فيما 
انتقل عنه لأنْ أحكام المصاهره كما لا تناط بالرَّوجِيِه بل بالعقد على امرأه فكذلكك أحكام البيع لا تناط بالملكيّه بل بإنشائها و 
1 


و أمرا الرابع فتاره يتكلم فى الفرق بين أقسام الكشف و أخرى بين التقل و الكشف أمّا الفرق بين أقسام الكشف فيظهر من 
المصنف قدّس سرّه أنّه بناء على وصف التعقّب لا مانع من تصرّف الأصيل لأنّْ مجرّد احتمال انتقال المال عنه فى الواقع لا يقدح 
فى السّلطنه الثّابته له و لا وجه لإلقاء أصاله عدم الاجازه فإن إلغاءها يدور مدار التعبد ففى كل مورد ألغاها الشّارع كما فى إجازه 
أحد الضّ غيرين بعد موت الآدخر و لذا حكم بوجوب عزل الميراث نقول به و فى كل مورد لم يقم دليل خاصٌ على إلغائها 
نتمشكك بها 


و أمَا بناء على الشرط المتأخَر بأن يكون الإجازه شرطا لمؤثريّه العقد فلا يجوز التصرّف حتى مع العلم بعدم الإجازه فعلى هذا لا 
نفيك إجراء أصاله عدم الإجازه و فيه أنّه لا وجه للتتفكيكك بين أقسام الكشف لأنّه لو سلم جواز التصرّف بناء على شرطيه وصف 
الفعني مق بان الشكه قن :الشدرظ لمان بكاء علق الوط التاق لآم مضت الحعارف التاق لا إسكال:فيها فل اق حال 
الشَّرط مشكوكك 


نعم لو قيل بعدم مدخليه الإجازه أصلا و كان وجودها كعدمها لكان للفرق بينهما وجه و الالتزام بهذا ينافى مدخليتها فى التأثير و 


ما الفرق بين التَقل و الكشف بجواز التصرّف على الأوّل دون الثَانى ففيه أنّهِ لو قلنا بن التزام أحد المتعاقدين غير منوط بالتزام 
الآخر و أن العقد من طرف الأصيل تام و قلنا بالفرق بين الْنَذر المشروط و التزام الأصيل 


ص: احرف 


وهو تعليق النْذْر على حصول الشّرط دون الاللتزام فإنّه لم يعلّق بإجازه الآخر فلا وجه للفرق بين النّقل و الكشف فإِنْ التصرف 
على أى حال حرام لأنّ التزام الأصيل تام مطلقا 


تنبيه قد يستدل بالخبر الوارد فى تزويج الصضغيرين فضولا على حرمه تصرّف الأصيل فيما انتقل عنه 


بتقريب أنه لو جاز تصرّفه مع احتمال انتقال المال عنه لجاز تصرّف الورثه فيما تركه أحد الزوجين قبل إجازه الآخر فحرمه 
تصرّفهم و وجوب العزل يكشف عن أن الشّارع راعى احتمال انتقال المال عن مالكه إلى غيره و فيه أن مسأله العزل لا دخل لها 
بالمقام فإن إجازه أحد الرّوجين ليست موجبه لانتقال المال من الورثه إليه 


و بعباره أخرى مجرّد موت المورث غير موجب لانتقال المال إلى الورثه حتى ينتقل المال بسبب الإجازه منهم إلى المجيز بل 
مال المت بمقدار حقّ الزّوج لا ينتقل إلى أحد و يبقى فى حكم ماله حتّى يجيز المجيز فيرثه أو يرد فيرثه الورثه فبقاء حقٌّ الزُوج 
كبقاء حقّ الحمل و بقاء حق من أسلم قبل القسمه و بالجمله ليس حرمه تصرف الورثه من جهه تعلق حق للغير بالمال كتعلق حقٌّ 
المرتهن و لا لاحتمال خروج المال عنهم بالتزام مورّثهم به كالتزام الأصيل بخروج المال عن ملكه بل لبقائه فى حكم مال المت 
إلا أن يقال وجه بقائه فى حكم مال المت ليس إِلَّا التزام المت بخروجه إلى ملكك الرّوجٍ و المفروض أن الوارث بمنزله مورّثه 
فيحرم عليه التصرّف لالتزام مورثه بالخروج نعم لو قيل بأنْ العزل حكم تعتبدى فلا دخل له بالمقام و الحقّ أن الأمر كذلكك و لذا 
لو قلنا بجواز تصرّف الأصيل فيما انتقل عنه و نفوذ فسخه القولى قبل الإجازه لا نقول بجواز ذلكك للورثه و ليس إِلَا لعدم دخول 
حقٌّ الزّوجٍ أو الحمل فى ملكهم فحرمه تصرّفهم ليست دليلا لحرمه تصرف الأصيل 


[مسأله النذر المشهوره] 


قوله قدّس سه مسأله النذر المشهوره بالإشكال إلى آخره 


لا يخفى أن بيان حكم أقسام النّذْر و إن كان خارجا عن المقصود إِلَا أنه لا بأس بالإشاره إلى ما هو الحقّ فيه إجمالا فنقول تاره 
يتعلق النذر بالتتيجه و أخرى بالفعل و على الثَانى قد يكون منيجزا و قد يكون معلقا و على النانى تاره تحمّق المعلق عليه بعد النذر 
و أخرى لم يتحمّق و على الثانى قد يعلم بتحقّقه و قد يشكك و التعليق تاره على أمر اختيارى و أخرى على غيره و بعض الأساطين 
و إن جوّز تصرّف النَّاذْر فى أغلب الصّور إِلَما أن الحقّ فى جميع الأقسام عدم جواز التصرّف لا لتعلق حقٌ الفقراء أو غيرهم به 
من يرجع فائده النذر إليه لأنّ ذلكك ممنوع فإن نذر كون الحيوان صدقه لا يوجب ثبوت حقٌ للفقير متعاّق بالحيوان فإنّ الفقير 
فى النذر هو المضصرف فهو >الأجدى الذى شرط أحد المتعاقدين على الآخر إعطاءه ذرهما فليس للأجتى إسقاط الشزط و لا 
المطالية نهو لا زرثه وارقه لأنه لبن نهو المشر وك لدو الفقير أبقينا كذلكك لبن لدو لآ لواركه يك فوقة البطاليه يوفاة التذر 


و بالجمله يتعلق لله سبحانه على النَاذْر حق و لا يتعلق للغير حقٌّ عليه فليس المنع من جهه تعلق حقّ الغير به بل لأنّ الَاذر بسبب 


الننذر سلب عن نفسه حق جميع تصرفاته فى المنذور سوى تصرّفه فى جهه نذره فلا يجوز له تصرّفه فى غيرها ولا ينفذ منه 
[ثم إن بعض متأخرى المتأخرين ذكر ثمرات أخر] 


قوله قدّس سرّه ثم إِنْ بعض متأخَرى المتأخرين ذكر ثمرات أخر 


لا يخفى أن فى الْثّمره الأولى لا فرق بين القول بالكشئ و القول بالّقل فى أنْ موت أحد المتعاقدين لا يوجب بطلان العقد و 
فوات محل الإجازه لأنّ المال ينتقل إلى الوارث 


ص: 16٠١‏ 
على نحو كان للمورث فسواء مات الأصيل أن من له الإجازه يبقى العقد على حاله 


و01 سائر اقم الى كور هن عبات الجراس أله لظ مر ١‏ هنا كن لا فرق دن القر لي فى راك محل الأجاره بعوومق 
أو فقد شرط حال العقد أو حال الإجازه و قال قدّس سرّه ببطلان محل الإجازه فى الثُمره الأولى أيضا 


و حاصل ما ذكره وجها لبطلان العقد فى مورد انسلاخ أحد المتعاقدين عن قابليِه التملّكك كالموت و الكفر و فى مورد انسلاخ 
أحد العوضين عن قابله التملك كالثلف و عروض النّجاسه هو ظهور الأدلّه فى اعتبار استمرار القابلته للمالكك و المملوك من 
حين العقد إلى حين الإجازه فلو لم يكن أحد المالكين حين الإجازه حا أو لم يكن الملكك باقيا على ملكهما لا يفيد الإجازه لا 
سما فى الثّانى ضروره كون المعتبر على الكشف و النّقل رضا المالكك و المفروض انتفاء مالكيته بانتفاء قابلبه العين للتملّكك و لا 
سييما إذا كانت القابليِه أو الشرط مفقودا حين العقد و إن تجدّدا حين الإجازه كما لو باع الخمر ثم صار خلا أو باع المجهول ثم 


4. 


أمَا على الكشف فواضح و أما على النَقل فلأنْ الإجازه ليست بنفسها عقدا بل هى راجعه إلى العقد فلو لم يكن المبيع حال العقد 
قاباق للتملكة لآ بيد قارلقه حال الاجارهبو اععراضن عليه المصعت فقس :سوه نينا خاضله اند لا وعه لافقان اسكمران القاناته وله 
استمرار التملك المكشوف عنه بالإجازه إلى حينها كما لو وقعت بيوع متعدّده على ماله فإنّهم صرّحوا بن إجازه الأوّل توجب 
صبّحه الجميع مع عدم بقاء مالكيه الأؤل مستمرًا أو كما يشعر به بعض الأخبار حيث إِنّْ ظاهر بعضها و صريح الآخر عدم اعتبار 
حياه المتعاقدين حال الإجازه مع أن خبر الضِّ غيرين يدل على عدم اعتبار بقاء الملكيه للمال بالملازمه لأنَّ الرُّوجين فى باب 


التكاح كالعوضين فى باب البيع انتهى 


أقول أمّا اعتبار الحياه فقد عرفت ما فيه و أمّرا بقاء القابليه فالتقض بوقوع البيوع المتعدّده فى غير محلّه لأنّ المالك الأوّل أى 
المشترى من الفضولى و إن لم يبق ملكه إلى حال الإجازه سواء أجاز المالكك الأصيل أم رد لأنّهِ بناء على الإجازه يقع للأخير و 
بناء على الردّ يبقى فى ملكك الراد إلا أنّ عدم بقاء تملكه إِنّما هو بسبب الإجازه و إِلّا فيستمرٌ الملكك فى ملكه إلى حينها لأنّ 
النالك الالكير علد اليك هن التشترع الأول فلك الاير يدن كان لك الول كجا أن تملك الأول هن آثار تحيق 
الإجازه من المالكك الأصلى 


وتعبازه أخزئ لاداشبهة:فى :بقناء منالكيه المالكك الأصلى إلى حين الأجازه.و المالكك الثانى أى المشترى من الفضولئ يسمه 
مالكيته إلى زمان الإجازه أيضا و لذا برد المالكك يبطل الجميع و بإجازته يصحٌ الجميع و معنى صبحه الجميع مالكيه الأول حين 
الإجازه ثم مالكته الانى ثم الثّالث إلى آخر البيوع فإجازه الأوّل موجبه لأمرين تملكك المشترى الأوّل و خروج الملك عن ملكه 
أيضا كما فى الثانى و الثالث إلى أن ينتهى إلى آخر البيوع 


فالأولى أن يقال أما مسأله التلف فمن حيث الملكيه لا يتفاوت الأمر بين الكشف و النّقل لأنّ المبيع لو تلف قبل القبض فهو من 


مال بائعه مطلقا سواء قلنا بالكشف أم بالنقل و حينئذ فعلى النّقل فات محل الإجازه لما ذكرنا سابقا من اعتبار بقاء المحلل 
للإجازه و على الكشف يرجع إلى الأصيل 


ص: 50١‏ 
بالإجازه تنكشف صبحه البيع و دخول المبيع آنا ما قبل التلف فى ملكك البائع 


و أمًا من حيث النماء فلو فرض حصول من حين العقد إلى زمان التتلف ظهرت الثمره بين القولين و أمَا تجدّد القابليّه بعد العقد 
قبل الإجازه أو حصول الشرط بعده قبل الإجازه أو بالعكس فالبحث فيه تاره يقع فى شرائط العقد و أخرى فى شرائط العوضين 
ثالثه فى شرائط المالكين فما كان من الأوّل كاعتبار البلوغ و العقل فى العاقدين فتجدّده بعد العقد لا يفيد و لو على النقل لأَنّ 
الأجازه تتفيذ للعقد السابق لا آنها سبب مستقل فإذا كان الشرط عتد العقد مفقودا فلا يفيد تحققه حين الأجازه وما كان هخ 
التَانى و الثَالث اللّذين يرجعان إلى شرط أثر العقد و هو الملكيه ككون العوضين مما يتمؤل عرفا و شرعا و بدو الصلاح فى بيع 
انمره و كون مشترى المسلم مسلما فلو قلنا بظهور الأدلّه فى اعتبار استمرار هذه الشّرائط من حين العقد إلى حين الإجازه كما 
اختار صاحب الجواهر فلا فرق بين القولين 


ولو قلنا بما ارتضاه المصنف فبناء على الكشف يشترط تحقق الشّرائط عند العقد و لو انعدمت حال الإجازه و بناء على التّقل 
يشترط تحقّقها حين الإجازه فإذا ارتدٌ المسلم بعد شرائه المصحف قبل الإجازه لا يملكه على النّقل و يجبر على البيع على 
الكشف و لو انعكس بأن كان المشترى كافرا حين العقد و أسلم حين الإجازه فالأمر بالعكس 


و لكن الأقوى هو الفرق بين هذه الشّدرائط أيضا فإنَّ المبيع تاره يخرج بعد العقد عن قابلتِه التملكك شرعا و يعود قبل الإجازه إلى 
ما كان كما إذا صار الخلّ بعد العقد خمرا ثم صار خلا قبل الإجازه فالحقّ فى هذه الصوره تأثير الإجازه سواء قلنا بالكشف أو 
النّقى و هكذا لو صار المالكك بعد العقد مفلسا ثم صار ملا قبل الإجازه 


و أخرى يخرج عن ملكك المالكك بالتّقل بعد العقد ثم يعود إلى ملكه بالا-شتراء أو الفسخ أو الإقاله و الأقوى هنا عدم تأثير 
الإجازه لأنّ التصرّفات الناقله يخرج العقد عن قابليه تعلق الإجازه به و فى إلحاق الرّهن بالتصرّفات النّاقله أو بمسأله الفلس بعد 
العقد وجهان و الأقوى هو الثَانى لأنه كما لو صار المالكك بعد العقد مفلسا ثم صار مليا قبل الإجازه فأجاز لا يضرٌ عدم استمرار 
الشّرط لأمنّ نفس المجيز لم يبحدث فى العين حدثا و إِنّما طرأ عليها حقّ و ارتفع فكذلك فى اهن إذا فكه ثم أجاز لا ينبغى 
الإشكال فى صححه العقد نعم لو لم يفكه توقّف صححه العقد على إجازه المرتهن و ذلكك لأنّ حكم الإجازه حكم البيع البدوى و 
مجرّد الرّهنيه لا يوجب عدم صححه البيع فلا يضرٌ الرهانه بعد العقد إذا ارتفعت قبل الإجازه فى تأثير الإجازه 


و مما ذكرنا ظهر أن ما اختاره صاحب الجواهر و المصنف لا يصحٌ بإطلاقه فتأمّل جيدا 
[و ربما يقال بظهور الثّمره فى تعلق الخيارات] 


قوله قدّس سدّه و ربما يقال بظهور الثُمره فى تعلق الخيارات إلى آخره 


لا يخفى أنّ الأحكام المترتّبه على ملكيه أحد المتبايعين تختلف على الكشف و النَقَل كتعلق الخمس و الزكاه و الأيمان و 


التذوو المتدلقه اكه اسفنياءو سار الشاراف طن السواف او اليو القية 


نعم لا يبعد سقوط خيار المجلس فى المقام أن مجلس العقد لا اعتبار به و لو على الكشف إلا الكشف بمعنى عدم دخل 
الإجازه فى التأثير أصلا كما إذا قلنا بصيحه العقد فى علم الله لو أجاز المالكك و ذلك لاعتبار الإجازه فى تأثير العقد على سائر 
الأقوال و مجلس الاجازه أنضا لا اغثار به لأنه لبس مجلس العقد فلو بقى المجلس إلى زمات الاجازه 


ص: 07؟ 
فهو و إِلَا يصير مجلس العقد كمجلس الوكيلين فى أجزاء الصَيغْه 


و هكذا يشكل الأمرفى مجلس الصّ رف و المّدلمم فإن القبض المعتبر فيهما لا يمكن الالتزام باعتباره فى مجلس العقد و لو على 
القول بالكشف و لا باعتباره فى مجلس الإجازه و لو على التَقل و الاللتزام ببطلا-ن الفضولى فيهما أشكل و هكذا ثبوت حقّ 
الشّفعه بمجرّد العقد و لو على الكشف مشكل و بعد الإجازه و لو على النّقل أشكل لا سيّما بناء على الفورئه 


و يظهر ثمره القولين فيما لو باع الفضولى حصّه أحد الشّريكين من زيد و قبل الإجازه باع الشّريك الآخر صحته من عمرو ثم 
أجاز الشّريك فعلى الكشف يكون حقٌّ الس فعه لزيد لأننّه صار شريكا للبائع التَانى و على النَقل يصير لعمرو لأنه صار شريكا 
للمجيز فلزيد الأخذ بال فعه من عمرو على الكشف و (عمرو الأخذ بالشّفعه من زيد على النقل و أمرا ثمره القولين فى ترتّب 
العقود على الْتَمن أو المثمن فسيأتى الكلام فيها إن شاء الله تعالى 


[و ينبغى التّنبيه على أمور] 
[الأوّل أن التّزاع فى حكم الإجازه إِذما هو فى حكمها شرعا لا فى معناها لغه] 


قوله قداس موه ينض اديه على أمور الأول إلى آخرة 


ريب فى أنْ التزاع فى حكم الإجازه إِنْما هو بحسب اعتبارها شرعا و عرفا فى عقد الفضولى لا-فى معناها لغه و عرفا فالقائل 
بالكشف يقول حيث إِنْ المالكك يسند إلى نفسه ما وقع من الفضولى فى موطنه فيقتضى أن يكون إجازته مؤثره فى الملكتيه حال 
العقد و القائل بلقل يدعى أنّ العقد يتنم حين الاستناد فهما مختلفان فى عالم الثبوت فى أنّ أَوُْوا بالْعْقُودٍ هل تعلق بالمالكك 
حين العقد أو حين الإجازه فإذا كان الأمر كذلك فلو قصد القائل بالكشف إنشاء الالتزام بمضمون العقد من حين الإجازه و 
قصد القائل بالنقل عكس ذلك ففى صبحه الإجازه وجهان 


ثم إن الكلام فى صيحتها يقع فى مقامين الأول صيحتها على طبق ما قصد منها و الثَانى أصل صيحتها بمعنى الاكتفاء بها و عدم 
الافتقار إلى إجازه جديده على طبق ما اعتقده المجيز من القولين 


أمّا الكلا-م فى المقام الأول فعند ما عرفت أن اختلاتف القولين إثما هو فى اقنضاء عقد الفضولى الذى تعثيه إجازه النالكف 
للكشف أو النّقلى بحسب الثبوت شرعا فلا يمكن القول بصيحه الإجازه و وقوعها على طبق ما قصد لأنّ اقتضاءها ذلكك ليس من 
قبيل الاقتضاء بحسب الإطلاءق لو خلى و طبعه حتى يمكن تقيبده أى ليس من قبيل اقتضاء العقد سلامه المبيع حتى يمكن 
إسقاط خيار العيب بالشّرط فيقال فى المقام بأنْ الإجازه تقتضى الكشف أو النَقَل إطلاقا فيمكن تقييده بالنّقل و لو على الكشف 
و بالكشف و لو على النَقل بل هى بحسب الحكم الشّرعيَ تقتضى تحقّق الملكيه من حين العقد أو من حينها فلا يمكن أن تقع 
على طبق ما قتدها المجيز 


و أمّرا الكلام فى المقام الثَانى فالحقّ أن تقييدها بما يضادٌ مختاره لا يوجب فسادها لأنْ غايه الأمر أن يكون من قبيل الشّرط 
المخالف للكتاب و الشّرنه و سيجىء فى محله أن الشَّرط الفاسد لا يسرى فساده إلى المشروط سواء كان المشروط عقدا أم 
إيقاعا بل الأمر فى الإيقاع أظهر فإن مضمون الإيقاع يحصل بمجرّد الإنشاء فيلغو ما ينافيه بعده و ليس الشّرط موجبا للتعليق بل و 
لو قلنا فى العقد بأنّ التمليك منوط بالشرط و لا تمليكك بدونه إِلَا أنّه ليس حكم الإيقاع حكمه لأن وقوع الأثر المترتّب عليه لا 
يناط بالشّرط فإن الإيقاعات ليست من باب المعاوضه 


و بالجمله فساد الإجازه يدور مدار القول بفساد العقد و الإيقاع بفساد الشرط و على القول به 


ص: إوذذكا 


يتوقف عقد الفضولى على إجازه أخرى لأنّ فساد الإجازه لا يؤثر فى فساد العقد و ليس كالإجازه بعد الردّ 
[النَانى أنه يشترط فى الإجازه أن تكون باللفظ] 


قوله قدّس سرّه الكانى أنه يشترط فى الإجازه أن تكون باللفظ إلى آخره 


الكلام فى هذا التنبيه يقع من جهات الأولى فى كفايه الرّضا الباطنى و عدمها الثّانيه بعد اعتبار إنشاء الرّضا و عدم كفايه الرّضا 
الباطنى هل يكفى الفعل أو يعتبر القول الثَالْه بعد اعتبار القول هل يشترط أن يكون باللّفظ الدال على الإجازه بالضّ راحه العرفيه 


و الحقّ فى الجهه النَالئه كفايه الكنايه و إن لم نقل بها فى العقود لأسن المحذور الجارى فيها لا يجرى فى الإجازه فإنّ الكنايه 
غنازه عه اسعمال اللفظ فى معناه لينتقل ذهن السامع منه إلى لازمه أو ملزوعة تحيف. زكرن لافقا لمن دواعي الكستميال فان 
كان معناه غير المعنى المقصود من العقد فلا يفيد كوث الداعى عنوان أحد العقود لأنْ الدُواعى و الأغراض لا اغتبار بها فى 
العقود و هذا بخلادف الإجازه فإنّ المقصود بها ليس عنوانا خاصا بل يكفى فيها كلّ ما بِدِلٌ على الرّضا و كل لفظ يوجد به 
الاستناد فإذا عدّ المعنى الكنائى للفظ مصداقا لما ينشأ به الرضاء و الاختيار كقوله باركك اللّه فى صفقه يمينكك أو أحسنت و 


أجملت أو جزاك الله خيرا و نحو ذلكك فلا مانع من إنشاء الرضاء به و لا وجه لاعتبار خصوص لفظ أجزت أو أمضيت 


و الحقّ فى الجهه الثانيه كفايه الفعل لأنّه كالقول مصداق الإنشاء الرّضا و إيجاد الاستناد فلو سلّم المالكك المبيع إلى المشترى أو 
مكنت الرّوجه نفسها من الرّوجٍ أو تصرّف المالكك فى لثمن و هكذا فلا يحتاج إلى إجازه لفظيّه و ذلكك واضح بعد ملاحظه 
أدلّه المعاطاه و باب الخيارات و أمّا الكلا-م فى الجهه الأ.ولى فالأ.قوى عدم كفايه الرّضا الباطنى و اعتبار فعل أو قول ينشأ به 
الاستناد و ما ذكره المصنف شاهدا لكفايته لا يخلو من منع أمًا ما استظهره من التصوص و الفتاوى ففيه نظر أمَا التصوص فخبر 
ال كرانه لا يدل إِنَا على كفايه تمكين الرّوجه لا على عدم اعتبار الإنشاء أصلا و خبر نكاح العبد فظاهر قوله ع سكوتهم عنكك 
إقرار منهم بالتكاح أنْ الشكوت عرفا كسكوت البكر إمضاء 


و خبر التوقيع و هو لا يحل مال امرئ لا يدل إلا على جواز تصرّف الغير مع إذن المالكك و رضاه لا على حصول التّمليك و 
التملك بمجرد الطيب و أمًا الفتاوى فلا تدل إِلَّا على عدم اعتبار اللفظ لا على كفايه كل شىء حتّى الرّضا الباطنى كما أن مفاد 
لا يحل أيضا ليس إِلَا اعتبار الرَضا لا عدم اعتبار شى ء آخر و المفروض أنّ الفضولى فاقد لأمرين طيب نفس المالكك و استناد 
العقد إليه و قد ذكرنا ما يزيد توضيح ذلكك فى أوّل بحث الفضولى 


و بالجمله التمتدكك بمثل هذه الأدلّه لكفايه الرّضا الباطنى مع عدم كفايه الكراهه الباطتيه للردّ فى غايه الوهن و أمَا التمتكك 
بالعمومات فحاله كذلك لأنّ عقد المالكك يصير عقدا له لو أنشأ الإمضاء و مجرّد رضاه باطنا لا أثر له بل يعتبر صدور ما هو 
مصداق للإمضاء منه كأجزت أو رضيت أو التصرّف فى المنتقل إليه أو تسليم المنتقل عنه و هكذا كل قول أو فعل كان مصداقا 


للرّضا و الإمضاء و لا يبعد أن يكون مراد من اكتفى بالرّضا هو عدم خصوصيه للفظ مخصوص بل المدار فى الإجازه هو اختيار 
ما أوجده الفضولى و ارتضاؤه إياه و قد تقدم أنْ الرّضا يطلق على معنيين أحدهما الاختيار و يتعدّى بالّفس أو بمن و ثانيهما 
الطيب المقابل للكراهه و يتعدى بالباء 


هذا مع أنّه لو سلم ظهور الفتاوى فى كفايه الرّضا الباطنى إِلَا أن الكلام فى صححه 


ص: برذذنا 


ما هو ظاهر الفتاوى مع عدم تحمّق الإجماع على كفايه مجرّد الطيب ثم بعد اعتبار الاختيار فى العقد القاصر من حيث الاقتضاء 
كعقد الفضولى فهل يلحق به ما هو قاصر من حيث المانع كعقد الرّاهن و نحوه أو يكفى مجرّد طيب النّفس من المرتهن أو 
الغرماء الأنقوى أنه من قيبل القصور فى المقتضي لأن بعد تعلق الحقٌ به يجب إسقاطه بالاجازه:و أمثالها والنّضا الباطئى ليس 
إسقاطا نعم لو استكشفنا فى مورد أن تعآّق الحق من باب احترام ذى الحق و رعايه شأنه كتوقف العقد على بنت الأخ و الأخحت 
على إذن العمّه و الخاله فالحق كفايه مجرّد رضاه و عليكك بالتأمل فى أبواب العقود و المتتئع فى موارد الحقوق 


[الثالث من شروط الإجازه أن لا يسبقها الرد] 


قوله قدّس سرّه الثالث من شروط الإجازه أن لا يسبقها الردٌ إلى آخره 


استدل قدّس سرّه على اعتبار عدم تخلل الردّ بين العقد و الإجازه بأمور ثلاثه الأول الإجماع الثانى أن الردّ موجب لانحلال العقد 
فهو بمنزله ما يتخلّل بين الإيجاب و القبول ما يوجب خروجهما عن صدق العقد على ما ذكرنا فى شروط الصَيغه من أنّ التعاقد و 
التعاهد بين الموجب و القابل و عدّ كلا منهما عقدا إِنّما هو لارتباط كلام كل واحد منهما بالآخر و إِلَا كانا إيقاعين فالردّ الواقع 
بين العقد و الإجازه بمنزله ردّ الإيجاب الواقع بين الإيجاب و القبول و بمنزله فسخ ذى الخيار كما أن الإجازه بمنزله إمضاء العقد 
و إنفاذه التَالث أن مقتضى ساطنه المالكك على ماله هو تأثير ردّه فى قطع علاقه الطرف الآخر عتما انتقل إليه و لكتّكك خبير أن 
الوجهين الأوّلين قابلان للمناقشه 


أمَا الإجماع فتحقّقه ممنوع بل قد يقال بأنّهِ لا إشعار به فى كلمات العلماء إِلّا كلام الشّهيد فى القواعد و على أىّ حال إذا كان 
مدرك الجمعين الوجهين الأ-خيرين أو احتمل ذلكك فلا اعتبار به و أمَا كون الردّ بمنزله ما يتخلل بين الإيجاب و القبول فممنوع 
أيضا لأنْ رد الموجب قبل القبول و هكذا ردٌ القابل قبل قبوله لو قلنا بأنّه فى حكم ردّ الموجب قبل قبول القابل إِنّما يكون مضرا 
لكونه إبطالا للعهد و العقد و أمّا ردٌ المالكك فهو لا يضِدٌ بصدق العقد 


نعم العقد لا ينتسب إليه إلا بعد الإجازه و لا يضرٌ الردٌ بالاتتساب فأىّ مورد تحمّق الإجازه يتحقّق الانتساب و لو بعد الردّ و 
بالجمله فرق بين ردٌ الموجب إيجابه قبل القبول و ردّ المالكك عقد الفضولى قبل الإجازه فإنَ الردّ فى الأوّل يوجب بطلان العقد 
و معه لا يصدق المعاهده و المعاقده بخلاف الردٌ فى الثانى فإِنّهِ بعد تحمّق العقد من الفضولى و الأصيل لا يؤثر ردّ المالكك فى 
إبطال العقد إِلّا أن يضم إلى هذا الوجه الوجه اثالث و يقال إِنّ الردّ لما كان موجبا لرفع علاقه الطرف كان موجبا لانحلال العقد 
و إذا انحل فلا تؤثر الإجازه بعده فالأولى البحث عن الوجه الثَالت 


فنقول قد يقال إِنّه ليس من أنحاء الب لطنه على المال الدّد لطنه على إسقاط عقد الفضولى عن قابلئه لحوق الإجازه فَإنّهِ الب لمطنه 
على الحكم لا على المال و ليس الردّ فى المقام كرد أحد المتعاقدين قبل إنشاء الآخر فى كونه مبطلا لإنشاء الآخر لأنّ العقد فى 
المقام تام من طرف الفضولى فانتسابه إلى المالكك يحتاج إلى الإجازه و أمَا ردّه فلا يبطل أثر العقد فله الإجازه بعد الردٌ 


هذا مع أنه لا نسلّم حصول العلقه للطرف الآخر حتى يكون الردّ قاطعا لها بل المال بعد بيع الفضولى باق بحاله و لم يتعلق به حقّ 
الغير نعم للمالكك أن ينقله إليه بالإجازه كما كان له أن ينقله إليه قبل بيع الفضولى و حاصل الكلام 


١00 ص:‎ 


أن للمالك قبل بيع الفضولى البيع و عدمه و ليس له بعد ذلكك إِلَّا الإجازه و عدمها و أمَا ثبوت أمر وجودى له و هو إلغاء بيع 
الفضولى عن التأثير بحيث لا يقبل الإجازه بعد الردّ لا من نفسه و لا من وارثه إذا مات فلا دليل عليه و عموم الس لطنه لا يقتتضى 
نا أنّ طرفى النّقيض بيده 


وأمّرا ثبوت ضدَّين وجوديّين كما فى الخيار الذى هو ملكك إقرار العقد و إزالته فلم يقم عليه دليل و لم يتصرّف الفضولى فى 
ماله حتّى يكون له إبطاله فليس له إِلَا الت لطنه على الإجازه و عدمها و مثل هذا حكم شرعيّ و لا يعد من العلقه هذا مع أن قاعده 
التد.لطنه تقتضى تأثير الإجازه بعد الردّ أيضا ثم إن هذا كله بعد تسليم عموم القاعده و أمَا لو قلنا بأنّها ليست مشرعه و لا تنفع إِنَا 
فى نفوذ ما ثبت فى الشّرع جوازه فالتمشكك بها فى المقام لا أساس له أصلا للشكك فى ثبوت هذه الشتلطنه للمالكك 


هذا محصّل ما أورده الأعلام الميرزا الرّشتى و المحمّق الخراسانى و السيد الطباطبائى فى حواشيهم على المتن و لكن الإنصاف 
عدم ورود هذه الإشكالات عليه و إن أشار إليها أو إلى بعضها بقوله قدّس سرّه فتأمل ما مسأله كون إسقاط العقد عن قابلئه 
لحوق الإجازه من الأحكام لا من الحقوق فهذه دعوى لا شاهد لها بل كونه راجعا إلى الحقوق الماليه ظاهر فإِنّ البيع من الغير 
من البّدلطنه الماليه و ثبوتها للمالكك بأدلّه نفوذ البيع أيضا واضح فردّ البيع أيضا من أنحاء السّدلطنه و شمول عموم القاعده لهذا 
النّحو من الس مطنه لا ينبغى الإشكال فيه بل لو لم نقل بن الّلاطنه على إسقاط العقد من السَلطنه على المال بل هو من الأحكام 
المَّرعيه التابته للمالكك كثبوت جوز البيع و الهبه و نحوهما له إِلَا أنّه لا شبهه أنّ هذا الَذى ثبت له شرعا إذا تحقّق منه ينفذ عليه 
ولا يمكنه حله و إيجاد ضدّه فردّه عقد الفضولى كجواز البيع له فكا لا يجوز له فسخ البيع بعد صدوره منه فكذلك لا ينفذ منه 


إبطال ردّه بعد تحققه منه 


و على هذا فمعنى سلطنته أن يكون كلا طرفى الإجازه و الردٌ راجعا إليه فإذا أعمل أحدهما فلا يبقى محل للآخر و ليست 
الت لمطنه عباره عن ملكك الإجازه و عدمها كما أفاده المحشون بل هى مثل سلطنه ذى الخيار على الفسخ فى أن طرفيها وجودى 
أ له إقران العقة و جله فلو .ركه فيطل المعاملةةبيى الماليق فإن كوك طرق النقد حت سلظة يقتضى أن يكرة رده كإهاز ته غير 
قابل لطروَ ضدَّه عليه 


و بالجمله و إن لم يتصرّف الفضولى فى ملك المالكك و لم يتحقّق المنشأ بإنشائه فى عالم الاعتبار إلَا أنه تحقّق منه المنشأ بنظره 
فإنّه أوقع التبديل بين المالين و مقتضى الت لطنه المطلقه الثّابته للمالكك بمقتضى النّاس مسلّطون على أموالهم أن يكون له إبطال 
هذا الأنقاءى إلاافتكوة لطع قاضيرة علي هذا كن رذه كاجالته 


نعم رد المرتهن بيع الرّاهن ليس موجبا لزوال أثر عقده لأنّ المرتهن ليس له سلطنه على العقد الواقع على المال و إِنّما له استيفاء 
دينه من العين المرهونه و مجرّد العقد عليها لا يكون مزاحما لهذا الحقٌ فيؤثر عقد الرّاهن لو فكك الرهانه و إن فسخ المرتهن 
فينحصر بطلان عقده ببيع المرتهن خارجا لأن به يذهب موضوع عقده و هكذا الحكم فى فسخ ذى الخيار فإنّ من عليه الخيار لو 
باع المال و قلنا بتعّق الحق بالعين فلذى الخيار رد العين إلى ملكه لا إبطال العقد الواقع ممّن عليه الخيار فلو فسخ عقده لا يؤثر 
فسخه نعم لو فسخ العقد الأوّل بطل الثَانى 


و أمَا قولهم بأنا لا نسلّم حصول العلقه للطرف حتى يكون 


ص: ا 


الردٌ قاطعا ففيه أنه و إن لم تحصل له العلقه شرعا لكنّها حصلت له عرفا فالردٌ يبطل هذه العلقه هذا مع أن تأثير الردٌ فى إبطال أثر 
العقد لا يتوقف على تحفّق العلقه فعلا بل يكفى شأتنه تحفّقها و لا شبهه أن عقد الفضول مادّه قابله للحوق الإجازه عليها بحيث 
لا تحتاج إلى إنشاء جديد و ليست الإجازه عقدا مستأنفا فالردّ مقابل للإجازه و هو يسقط العقد عن القابليه 


و أمًا دعوى أن قاعده الس لطنه متعارضه و كما أنّها تقتضى تأثير الردٌ فى إبطال أثر العقد فكذلكك تقتضى تأثير الإجازه بعد الردٌ 
أيضا ففيه ما لا يخفى لأنّ بعد بطلان العقد بالردٌ و ذهاب أثره به ليس هناكك موضوع تؤثر الإجازه فيه 


و توهّم دلا له الضّ حيحه الوارده فى بيع الوليده على تأثير الإجازه بعد الردٌ فى غير محلّه لما تقدم أنّهِ لم يعلم الردّ من مالكك 
الوليده و مجرّد أخمذ المبيع لا يكشف عن الردّ فإِنّ الردّ عنوان إنشائى يتوقف تحمّقه على قول أو فعل كان مصداقا له و ليس 
أخذ الجاريه ردًا فعليا لإمكان أن يكون أخذها من باب التمشكك بالملكيه الفعليه التابته للمالكك قبل الإجازه 


وقد تقدم أيضا أنه يمكن أن يكون الإمسااكك لأجل أخذ الثم لا لردٌ بيع ابنه و بالجمله مجرّد إمساك المبيع ليس ردًا من 
مالكه فَإِنّه من مقتضى طبعه الأصلى و هو تصرف كل مالكك فى ملكه و ليس مطلق التصرّف ردًا فعليا بل لو سلمنا أن تصرّف 
ذى الخيار فيما انتقل إليه إقرار للعقد و فيما انتقل عنه فسخ لكن تصرف المالكك فى ماله فى المقام ليس كاشفا عن ردّه عقد 
الفضولى لعدم كونه كاشفا نوعدًا عنه و لا مصداقا فعليا منه لأن تصرف ذى الخيار فيما انتقل عنه تشبث بالملكته الشابقه فبه 
يتحقّق الفسخ و إِلَا يكون تصرّفا فى مال الغير و لذا يتحمّق بكل فعل ينافى صدوره منه مع كون المال ملكا للغير كالعرض على 
البيع و العقد الفاسد و نحوهما و أمَا تصرّف المالكك فى المقام فحيث إِنّه فى ملكه و بمقتضى طبعه الأصلى فليس مصداقا للردّ 


[الرابع الإجازه أثر من آثار سلطنه المالى على ماله] 


قوله قدّس سرّه الرابع الإجازه أثر من آثار سلطنه المالكك على ماله إلى آخره 


محصّل ما أفاده فى هذا التّنبِيهِ أنْ ثبوت الإجازه للمالكك و تأثيرها منه ليس من قبيل ثبوت الخيار لذى الخيار من الحقوق القابله 
للإسقاط و الانتقال إلى الغير بموت و نحوه بل هو من الأحكام الشّرعِيّه النَاببته للمالكك كجواز البيع و الهبه و الصّلح و نحو ذلكك 
له فكما أن للمالكك بيع ماله ابتداء مباشره أو توكيلا فكذلكك له أن يجيز ما وقع عليه فضولا و على هذا فلو مات المالكك لم 
تورث الإجازه لأنّها ليست مما تركه المت 


نعم لمن انتقل إليه المال إجازه بيع الفضولى بناء على جواز المغايره بين المالكك حال العقد و المالكك حال الإجازه و لكن لا من 
باب إرث الإجازه بل من باب إرث المال و على هذا فمن لا ينتقل إليه المال بموت المالكك حال العقد ليس له الإجازه و 
بالجمله الفرق بين إرث الإجازه و إرث المال ظاهر فإنّه على الأوّل يكون كإرث الخيار تمركت جميع الورثه فيها حتّى من ليس 
له نصيب من المال كالرّوجه فى بعض الموارد على أشهر الأقوال كما سيجى ء إن شاء الله فى أحكام الخيار بخلاف التّانى فإنّها 
ليست للزُوجه 


[الخامس إجازه البيع ليست إجازه لقبض الثّمن و لا لإقباض المثمن] 


قوله قدّس سرّه الخامس إجازه البيع ليست إجازه لقبض التّمن و لا لإقباض المثمن إلى آخره 


البحث فى هذا التنبيه يقع من جهات الأولى أنه لا ملا-زمه بين إجازه البيع أو الشراء و بين إجازه قبض الثمن أو المثمن و له 
لإقباضهما و ذلكك لعدم جريان دلاله الاقتضاء فى العقود الّتى لم يكن القبض جزء المؤثر و لا شرطا لصيحتها نعم فيما كان 


ص: 701 


كذلك كباب الصّرف و الشسّلمم و باب الوقف و الرهن و الهبه فإجازه العقد إجازه للقبض أيضا بل يمكن أن يقال باختصاص 
ذلك بباب الصّرف و السّدلمم فإن حكم القبض فيهما حكم الإيجاب و القبول و لذا لو أقرٌ بالبيع فإقراره به إقرار بجميع أجزاء 
العقد و هذا بخلاف باب الوقئ و نحوه فإنّه لو قال وقفت الدار لا يحكم بأنّه أقرٌ بإقباضه الدار نعم لو أقر أن هذا الدار وقف 
يحكم بالقبض أيضا و الفرق واضح 


و بالجمله لا ملا-زمه بين إجازه البيع و إجازه القبض مطلقا الثَانيه هل القبض أو الإقباض قابل للإجازه أم لا قد يقال أن الفعل 
الخارجى لا ينقلب عما هو عليه بالإجازه و لكنكك خبير بأنْ الفعل لا ينقلب عمّا هو عليه بالنّسبه إلى الآثار الماضيه و أما الآثار 
الباقيه فبالامضاء و الإجازه يمكن أن يؤثر فيها نعم لو قيل بأنَ التراع فى الكشف و التّقل لا يجرى فى إجازه القبض و الإقباض بل 
لا بدّ من الا-لتزام بالتتقل لكان فى محلّه فالضواب أن يقال إِنَّ البحث يقع تاره فى قابليه القبض و الإقباض للإجازه و أخرى فى 
جريان نزاع الكشف و التّقل فيها ثم إِنّ البحث تاره فى قبض العين الشخصيه و أخرى فى الكلى أمّا الثانى فالحقٌ عدم الفرق فيه 
بين الكلى و الشّخصى لا لعموم أدلّه الفضولى حتى يمنع عنه كما فى المتن بل لعموم أدلّه الوكاله فكما أن لنفس المالكك تعيين 
الكلى فى الشخص و جعل المّخص مصداقا لما فى الذمّه فكذلكك لوكيله أو المأذون من قبله ذلكك فلو أجاز قبض الكلى أو 
إقباضه فلا مانع من تأثير الإجازه و صيروره الكلى مشخخصا فى المقبوض 


و أمرا البحث الأوّل فأصل تأثير الإجازه فيهما لا ينبغى الإشكال فيه من غير فرق بين وقوع أصل المعامله بين المالكين أو 
الفضولتِين أو المختلفين مثلا ‏ لو أجاز المالكك الْمَذى ببع ماله فضولا قبض هذا الفضولى أو الفضولى الآدخر ثمن ماله كان 
الفضولى وكيلا فى قبض ماله فيكون بمنزله نفسه فى قبض الثّمن و لو أجاز إقباض الفضولى المبيع إلى المشترى كان وكيلا من 
قبله 


و على أىّ حال القبض و الإقباض لا يعتبر فيهما المباشره فلا مانع من تأثير الإجازه فيهما نعم لا يجرى فيهما نزاع الكشف و التقل 
لأسن الإجازه المتعلقه بهما كالإجازه المتعلّقه بالعقود الإذئيه تؤثر من حينها فلو وقع التلف بين القبض و الإجازه فلا يمكن أن لا 
يؤثر هذا الثلف فى الانفساخ لتعقّب القبض بالإجازه بل لا يبقى محل للإجازه نعم لو تلف المبيع بعد الإجازه خرج عن ضمان 
البائع لأنّ بالقبض ينتقل الضّمان و ينقلب المعاوضى منه إلى الضّمان بالمثل و القيمه كما سيجى ء فى محله 


و بالجمله لا إشكال فى تأثير الإجازه فى القبض و الإقباض و يكونان بمنزله تحمّقهما من المالكك لا لما أفاده المصنف فى وجه 
ذلك من أن مرجع إجازه القبض إلى إسقاط الضّ .مان عن عهده المشترى فإن هذا إِنّما يصيح لو قلنا بأنَ ضمان المشترى الثمن 
بمقتضى القاعده أى من باب الشّرط الصَمنى فيكون إجازه البائع قبضه إسقاطا للشرط و أما لو قلنا بأنّه من باب التعتبد التّابت فى 
المثمن و تسريته إلى الْتَمن من باب جعل المبيع مثالا-فى قوله ع كل بيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه فيمكن منع شمول 
النصّ لقبض الفضولى لأنّه لا أثر لإسقاط الضّ مان و لو صرّح به المالك فإنّه بناء على هذا يكون تلف المبيع على البائع حكما 
تعتتديا غير قابل للإسقاط بل الوجه فيه هو ما ذكرناه من أن مرجع الإجازه إلى التوكيل 


وعلى أَىّ حال فلا بل 


ص: يونا 


من الا-لتزام بالتقل و ليست الإجازه فى جميع الأ-بواب قابله لنزاع الكشف و التَقل فيها و لذا التزم المحمّق الثانى مع توغّله فى 
الكشف بالتّقل فى إجازه المرتهن و ما التزم به فى مسأله الرّهن و إن لم يصيح كما تقدم وجهه و هو أن الإجازه ترجع إلى العقد 
و العقد قابل لأن ينقلب بالإجازه إلا أنه يصِيح فى مسأله الفعل فإنّهِ بالإجازه لا ينقلب عمّا هو عليه و التّدر فى ذلكك هو ما تقدم 
الإشاره إليه سابقا من أن تأثير الإجازه فيما قبلها إِنّما هو فى الأمور الاعتباريّه لا الأمور التتكويتيه فإنّها لا تكون مراعى برضاء أحد 


وإجازته 


الثالثه قد ظهر أنّه لو كان القبض جزء المؤثر من العقد فإجازه العقد إجازه له أيضا و لكن هذا يصحٌ لو كان المجيز عالما بذلكك 
و أمّا فى صوره الجهل فلا تتم دلاله الاقتضاء ثم إن تماميّه دلاله الاقتضاء فى صوره العلم إِنّما هو فيما لو يعقّب إجازه العقد بما 
ينافى صخته فلو قال أجزت العقد دون القبض يبطل العقد و لا وجه لاحتمال لغوئه ود القبض و إلا لجرى ذلكك فى الشرط 
المنافى لمقتضى العقد مع أنّهم لا يلتزمون بلغويّته بل يحكمون بأنّه مفسد للعقد بلا إشكال و إِنْما يكون نزاعهم فى الشرط 
الفاسد من جهه أخرى فى أنه هل مفسد للعقد مطلقا أو لا مطلقا أو التفصيل بين الموارد 


والسرّفى ذلكك هو أنّ الأخذ بظاهر الكلامم إِنّما هو بعد فراغ المتكلم عن كلا مه و أمّا ما دام متشاغلا به فله أن يلحق به ما 
يخرجه عن الظهون التصؤري فإذا عقن العقد يما ينافيه كقوله يعتكك بلا تمن أرقوله أجرت الغقد دون القبقن بظل و امال 
الغويّه المنافى لا وجه له مع أنّ الكلام تدريجى و ذكر الثمن و توابع العقد كالشّروط ينشأ تدريجا 


[السادس الإجازه ليست على الفور للعمومات] 


قوله قدّس سرّه السادس الإجازه ليست على الفور للعمومات إلى آخره 


لا يخفى أن الموارد الّتى يقال فيها بالفوريّه كخيار الغبن و الشّفعه و نحوهما إِنّما يقال بها فيها لأنّ الطبع مجبور على دفع ما 
يكرهه و الأخذ بما يحبه فإذا لم يعمل الخيار مع علمه بثوته فلا محاله إِمَا مقدم على الضَّرر أو مسقط لحقّه و هذا المعنى لا 


ثم لو لم يرد ولم يخبر فهل للأصيل إلزامه بأحد الأمرين أو له الخيار بين الفسخ و الإمضاء أو مخثير بين الأمرين أو ليس له حقٌّ 
أصلا وجوه ثم إِنّ هذه الوجوه هل تجرى على القول بالكشف أو مطلقا وجهان و الصّواب ابتناء الجهه الأخيره على ما اختاره 
النضكك فلاس سه وها اعفرتاه فعلى ها اعتاره دس سنو فى احواق تعترظ الأصيل فيما اتنقل غنه ريام على التقل مخض 
بالكشف لأنْهِ بناء على النقل لا يتضرّر الأصيل و أمّا بناء على المختار من عدم جواز تصرّف الأصيل لا فيما انتقل عنه و لا فيما 
انتقل إليه مطلقا و لو بناء على النقل فتجرى على كلا المسلكين 


و أمّا الجهه الأسولى فإجبار المالكك على أحد الأمرين من الإجازه أو الردٌ فرع ثبوت حق للأصيل على المالكك و ثبوت حق له 
عليه ممنوع و لا يمكن قياس المقام على الخيارات فإنَ فى ذاكك الباب الالتزام بالمعاوضه يقتضى أن يكون لمن عليه الخيار إلزام 


ذى الخيار بالفسخ أو الإجازه لو تضرّر بمماطله من له الخيار و فى المقام ليس بين المالكك و الأصيل إلزام و التزام فلا وجه 
لثبوت حق الإجبار بين الردٌ و الإجازه للأصيل فالوجه الأوّل لا وجه له 


و أمَا الوجه النَانى فمدركه أنّ الجزء الأخير من العلّه التامّه لتضرّر الأصيل هو لزوم العقد عليه فإذا انتفى الّزوم يكون له الخيار 


ص: 1509 
النكاح حكمي و لذا لا يصيح جعل الخيار فيه و لا يجرى فيه الإقاله 


و أما الوجه الثالث و هو تخبير الأصيل بين إلزام المالكك بأحد الأمرين من الإجازه و الردٌ و بين اختيار الفسخ أو الصّبر فلتوهم أن 
سلطنه المالك على ماله و لزوم العقد كليهما ضرر عليه فإذا ارتفعا بقاعده نفى الضّرر ثبت التخيير له بين فسخ العقد و الصَبر و 
بين إجبار المالكك على أحد الأمرين و لكنّه فاسد لأنّ نفس سلطنه المالكك فى حدٌ ذاتها ليست موجبه لضرر الأصيل و إِنّما 


الموجب له و الجزء الأخير من العله التامّه له هو لزوم العقد من طرفه فلا بد أن يكون المنفى خصوص اللزوم 


و أمّا الوجه الرابع فلتوهّم إقدام الأصيل على الضّرر فلا يكون له حق أصلا لأنْهِ كان يحتمل أن لا يقدم المالك على الردٌ أو 
الإجازه بل يبقى المعامله معلقه و مع احتماله ذلكك فالضٌّ رر يستند إليه لا إلى لزوم العقد كما سيجى ء فى باب خيار الغبن أن 
احتمال الغبن موجب لعدم ثبوت الخيار للمغبون و فيه أن هذا مختصّ بالاحتمال العقلائى و هذا لا يتطرّق فى باب الفضولى فإنّ 
المالكك بحسب طبعه الأصلى أمره دائر بين الإجازه و الردّ و أما إبقاء المعامله معلقه فاحتماله بعيد فلا وجه لعدم ثبوت الخيار 


[الشابع هل يعتبر فى صحّه الإجازه مطابقتها للعقد الواقع عموما أو خصوصا أم لا] 


قوله قدّس سرّه السابع هل يعتبر فى صبحه الإجازه مطابقتها للعقد الواقع عموما أو خصوصا أم لا إلى آخره 


لا يخفى أن ما اختاره قدّس سرّه من عدم اعتبار مطابقه الإجازه للعقد الواقع عموما أو خصوصا بحسب الأجزاء هو الحقّ بحسب 
القواعد لأمنّ حكم الإجازه حكم البيع ابتداء فكما يجوز للمالكك بيع بعض ماله ابتداء فكذلكك در لها إجازه نفيةدو فنا 
المقام على مسأله الفسخ بالخيار فى عدم جوز التتبعيض فى إعماله إِلَا فى مختلفى الحكم قياس مع الفارق بل المقام نظير البيع 
الابتدائى و ذلكك لأ-ن فى باب الخيار إِنّما نقول بعدم جواز الفسخ فى بعض أجزاء المبيع إذا كانت متّفقى الحكم من جهه أن 
الحقٌّ لا يتبغض إِنَا إذا كان متعلقه متعدّدا ابتداء أو طرأ عليه التعدّد كما إذا انتقل إلى الورثه 


و أمَا المبيع الواحد اللخصي كهوان خاض فلس لذى الخياز إغمال الشبار فى بعضيه لأن العقد علق الحيوان التخصى ل بل 
إلى عقود متعدّده و لا يقع نصف الثمن بإزاء نصف المبيع مثلا فملاكك جواز الفسخ بالنُسبه إلى البعض هو انحلال العقد إلى 
عقود متعدّده من حيث اختلاف أجزاء المبيع فى الحكم كما إذا كان مالكها مختلفا أو كان بعضها مما لا يقبل التملّكك أو كان 
بعضها حيوانا و بعضها غير حيوان و نحو ذلكك 


وأمًا ملا-كك الإجازه فهو بعينه ملا-كك البيع الابتدائى فيجوز للمالكك جعل المبيع متعدّدا بحسب الإجازه فيجيز فى بعضه حتّى 
يصير للمجاز له و يرد فى بعضه حتى يبقى على ملكه فيتعدّد مالكه و بالجمله لم يقم دليل على المنع من جعل المبيع متعدّدا من 
حيث الحكم و ليس جواز الإجازه و الردّ للمالكك كثبوت الخيار له الَذى هو من الحقوق لأننّه من الأحكام و من آثار الس لطنه 
غلى البدال فشوز لاعفية عقل الفقولى النسية إلى بعضن قلق غايه ماق الات أن الاجازه فى التعضى تخالف الشدرط 
الضمنى و هو انضمام بعض أجزاء المبيع إلى الآخر 


فالصًواب ابتناء مسأله مخالفه الإجازه للعقد بِالنّسبه إلى بعض المبيع على مخالفتها له من حيث الشرط فينبغى تحرير حكم الشّرط 
أوَلا ثم إلحاق الجزء به ثانيا فنقول الشّرط تاره يقع فى ضمن العقد و أخرى فى ضمن الإجازه و على الأوّل فتاره يكون للمالكك 
على الأصيل و أخرى للأصيل على المالكك فلو كان للمالكك 


7582٠ ص:‎ 


فلا إشكال فى صبحه إجازه العقد بلا شرط على ما هو التتحقيق من أن الشرط فى ضمن العقد لا يوجب التّعليق بل هو التزام فى 
التزام فلو أجاز المالكك التزام الفضولى بأصل المعاوضه و لم يجز التزام الأصيل بالشّرط على نفسه بل تجاوز عنه فلا ينبغى 
الإشكال فى أن له ذلك لتجاوزه عن حقّه الذى التزم به الأصيل على نفسه و أما لو كان للأصيل على المالكك فأجاز العقد بلا 
شرط فالأقوى صيحه العقد و ثبوت الخيار للأصيل لأنّ المقام نظير تعذّر الشّرط الواقع بين الإيجاب و القبول الّذى يكون ضميمه 
لأحد العوضين فكما أنَّ تعدّره لا يوجب بطلان العقد بل غايته ثبوت الخيار للمشروط له فكذلك المقام فإنّه و إن لم يتعدّر 
خارجا إِلَّا أن امتناع المجيز و عدم قبوله الشرط بمنزله التعذّر ولا وجه لبطلان العقد إِلَّا على القول بالتتقيبد و الإناطه و الحق 
دس لذ تقوال بان اشر ل الفاسو شر يقبن المشن إلا ا ذاسارهرنها لاستاول احد أركاة العقد 


و بالجمله هنا مسائل ثلاث ينبغى أن يكون حكم الجميع واحدا الأولى تعذّر الشّرط خارجا الثاني تعذّره شرعا كالشّرط المخالف 
للكتاب و السنّه و الثَالئه مقامنا هذا و هو عدم رضا المالكك بالشّرط و لا وجه للحكم ببطلان العقد بمجرّد عدم مطابقه الإجازه له 
هذا إذا كان الشّرط فى ضمن العقد و أما إذا كان العقد مجرّدا و أجاز مع الشّرط فالشّرط أيضا تاره على المجيز و أخرى على 
الأضيل فلو كان على نفسه قلة إشكال فن حكمه .و أنمنا لو كان على الأضيل أى الطرق فتاره برضن بدو أخرئ لا يرق به فلو 
رضى به فلا ينبغى الإشكال أيضا فى صكهته لأنّ الحقّ ببنهما غايه الأمر أنه من الشّروط الابتدائيه لأنه لم يقع فى ضمن العقد 
فيبتنى لزومه على لزومها 


و على أىّ حال صمحه الإجازه لا إشكال فيها لمطابقتها لأصل الالتزام العقدى بل قد يقال بأنّه إذا رضى الأصيل بالشّرط فيخرج 
عن الشّروط الابتدائيه و يدخل فى الشّدروط الواقعه فى ضمن العقد و لكنّه غير وجيه لأنْ مجرّد الرّضا لا أثر له بل لو صرّح بقوله 
رضيت بذلكك لا يدخل فى الشّروط الواقعه فى ضمن العقد لأنْها هى الّتى تقع بين الإيجاب و القبول لا بعد تمامييه العقد بل لو 
وقعت بين الإيجاب و القبول و لم تكن ضميمه لأحد العوضين لا تخرج من التّروط الابتدائيه و سيجى ء إن شاء الله فى باب 
الّروط أن منشأ عدم لزومها عدم تحمّق ملزم لها لكونها فى حكم الهبه الغير المعوضه و أمَا لو لم يرض به الطرف فحكمه حكم 
تعلو الشرط و لا وه لنظلؤق الاجازة فعلى هذا لا وه لما أقاده المفعق قدذن سوه هع قوله أثراها الأخير 


[القول فى المجيز] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه و أما القول فى المجيز فاستقصاؤه يتم ببيان أمور إلى آخره 


الكلام فى المسائل المعلقه بقرائط السسجيد من ديات الأولى أن يكوق جك التضدت حال اللاجاؤة: الثاني فى اعفار وتجرة السجيز 
الفعلى حال العقد و عدمه الثّالئْه لو قيل باعتبار وجوده فهل يشترط أن يكون جائز التصرّف حال العقد أم لا ثم عدم جواز تصرّفه 


5 


ما لتعلّق حقٌّ الغير بماله و إِما لكونه غير مالكك ثم صار مالكا حال الإجازه 


أمَا الجهه الأولى فاشتراط جواز تصرّف المجيز 


فيما يتعلق إجازته به حال الإجازه من القضايا الّتى قياساتها معها لأنّ حكم الإجازه حكم البيع الابتدائى فيشترط فيها ما يشترط 
فيه من البلوغ و العفل و الّشد و هكذا فلو باع الفضولى ما تعلق به حقٌّ الغرماء أو المرتهن فإجازه المفلّس أو الرّاهن بنفسها لا 
تؤثر سواء قلنا بالكث لكشف أم النقل و سواء تعلق حق الغير 


ص: ضرف 


بمال المجيز قبل العقد أم بعده و توهم الفرق بين الكشف و التَقل فاسد كما تقدم وجهه و هو أن تأثير الإجازه مع تصرف 
المجيز بما ينافى الإجازه دور واضح فإِنٌ بطلان تصرّفه يتوقف على تأثيرها و تأثيرها يتوقف على بطلانه و لا عكس فإن تصرّفه 
وقع من أهله فى محلّه فإرهان المالكك المبيع قبل الإجازه يوجب عدم تأثير الإجازه و السرّ فى ذلكك هو ما ذكرناه من أن الإجازه 
كالبيع الابتدائى و ثبوت الإجازه للمجيز و نفوذها منه إِنْما هو حكم شرعى من آثار السَلطنه على المال فإذا كان المالكك ممنوعا 
من التصرّف فى ماله فهو ممنوع من الإجازه أيضا فلا يقاس مسأله الإجازه على مسأله إعمال الخيار من المفلس و المريض لأنّ 
الخيار حقّ مستقل فى عرض المال ولا يدور مدار جواز التصرف فى المال فالمنع من التصرّف فيه لا يلازم المنع من إعمال 
الخيار و هذا بخلاف الإجازه فَإِنّها تابعه للملكك و حكم شرعيّ يدور مدار السَلطنه على المال 


و أمَا الثانيه فالأقوى عدم اعتبار وجود مجيز فعلى نافذ الإجازه حال العقد 


فلو بيع مال اليتيم بلا مصلحه له أو زوّج مع عدم وجود الأب و الجدّ ولا الوصيّ من قبلهما فلا مانع من صبحه العقد بحيث إذا بلغ 
أجازه لأنّه لم يقم دليل تعتدى على اعتبار وجود المجيز حال العقد فى نكاح الضّ غير بل الدّليل على خخلافه فإنٌ الأخبار الوارده 
فى تزويج الضّ خار فضولا لو لم تكن ظاهره فى مورد عدم وجود المجيز على ما هو منصرفها فلا أقل من إطلاقها ولا تقتضى 
القاعده أيضا اعتبار وجود المجيز لأنْ أهليه العقد و شأنيته لإلحاق الإجازه به تكفى لصتحته 


فقول العلّامه بأنّ صيحه العقد و الحال هذه ممتنعه و إذا امتنع فى زمان امتنع دائما لا وجه له صغرى و كبرى أمَا الضغرى فلانّه لا 
وجه لامتناعه إلا إذا كان مفاد عقد النّكاح أو البيع هو تحقّق المنشأ حين الإنشاء و أمَا إذا لم يكن مفاد العقد إلا أصل الإنشاء 
فكلّ زمان تحقّقت الإجازه تتم أركانه و أمًا الكبرى فلن وجه امتناعه فعلا ليس من باب اختلال أحد أركان العقد كشرائط 
الضّ يغه و العوضين بحيث إذا امتنع العقد من جهه اختلالل شرطه امتنع دائما بل من جهه عدم وجود المجيز فعلا فلو وجد بعد 
ذلك من له أهلته الإجازه و أجاز لصي من حين الإجازه 


و أمَا الثالثه فتنقيحها فى ضمن مسائل 
اشاره 


لآنّ جهه عدم جواز تصرّف المجيز حال العقد ما واقعيئّ و إمَا وهميّ و الواقعيّ على قسمين قسم يكون منشأ عدم جواز تصرّفه 
فى متعلق العقد تعلق حقّ الغير به كحقٌّ المرتهن و الديان و قسم يكون منشأه عدم كونه مالكا حال العقد مع صيرورته مالكا بعده 
إِمَا يبارث أو اشتراء كمن باع مال أبيه ثم مات أبوه بعد العقد و انتقل المبيع إليه أو باع مال غيره ثم اشتراه و أمّا الوهميّ فهو كما 
لو باع معتقدا لكونه غير جائز التصرّف فبان كونه جائز التصرّف إمّا لملكك أو ولايه كمن باع مال أبيه بزعم كونه حا فبان كونه 
حال العقد متا أو مال الضّ غير مع اعتقاد كونه أجنبا فبان كونه وليا أو مأذونا أمَا المسأله الأولى فهى الّتى عنونها المصنف قدّس 


سرّه بقوله 
الأولى أن يكون المالك حال العقد هو المالك حال الإجازه 


لكن المجيز لم يكن حال العقد جائز التصرّف لحجر 


و البحث فيها يقع من جهات الأولى فى أصل صيحه بيعه و الثاني فى احتياجه إلى الإجازه بعد ارتفاع حجره و عدمه و الثّالئه فى 
جريان نزاع الكشف و التّقل فى رافع الحجر و عدمه أمًا صحه بيع 


ص: لخنلا 


ما تعلق به حق الغير فلا ينبغى الإشكال فيها سواء باعه نفس المحجور عليه أم باعه غيره فضولا لما عرفت من عدم اعتبار وجود 
مجيز حال العقد فضلا عن المقام الُذى له مجيز شأنيّ 


ولا يقال إِنّه لو وقع البيع عن المحجور عليه لوقع فاسدا لكونه ممنوعا عن التصرّف لأنا نقول هذا من أحد أدلّه القائلين ببطلان 
التموك وقد غرفت شعلة مهو بو كرف نالعشي :فلذن كاه إخراء العالد على ماق ند الع لير #صيعفانو انا الكرى 
فلمنع الملا-زمه بين حرمه التصرّف و فساد البيع بل يكون البيع مراعى بإجازه من له الحقّ كتصرّف من عليه الخيار فإن نفوذه 
يتوقف إما على انقضاء مدّه الخيار أو إسقاط ذى الخيار خياره 


و بالجمله عقد الرّاهن و المفلس ليس أسوأ حالا- من عقد الفضولى و من عليه الخيار فأصل الضّ حه لا إشكال فيه و التفصيل 
اذى اختاره بعض من قارب عصر المصنف بين بيع المرتهن و الرّاهن من الحكم بالصّحه فى الأول و الفساد فى الثَانى معللا بأنّ 
الأموّل داخل فى الفضولى و التَانى فى من عصى الله لتصرّفه فى حق المرتهن لا وجه له و سيجى ء تفصيل ذلكك فى بيع العين 
المرهونه نعم التفصيل بين البيع و العتق من كونه مراعى بإجازه المرتهن أو فكك الرهانه فى الأول و ملزما على العتق له وجه فإنَّ 
العتق لا يمكن أن يكون موقوفا على الإجازه 


هذا مضافا إلى أن الإجازه إِنّما تؤثر فيما يؤثّر الردّ فيه و ردّ الحرّ إلى الرق غير ممكن و تأثير العتق من الرّاهن حيث إِنّه مالكك 
للعين لا إشكال فيه خصوصا مع كون العتق مبنيا على التغليب فلا بدّ ما من لزوم أداء الدّين و فك الرّهانه على الرّاهن و إِمَا من 
استسعاء العبد فى فكاكك رقبته بفكك الرهانه و سيجى ء فى اشتراط كون الملكك طلقا الإشكال فى جريان نزاع الكشف و النْقل 
فى عتق المالكك العين المرهونه و وقفها فإنّ كونهما معلّقا على الإجازه مشكل و القول بالتّقل فى خصوصهما أشكل و صيحتهما 
و نفوذهما بدون إجازه المرتهن بعيد و رجوع العين عن الحريّه و هكذا خروجها عن الوقفيه بردٌ المرتهن أبعد 


و لكن الى يهوّن الخطب أنه لا مانع من تعليقهما على أمر كما فى مسأله الاستيلاد فى العتق و مسأله القبض فى الوقف و تمام 
الكلام فى محله و أمَا احتياجه إلى إجازه المحجور عليه بعد ارتفاع حجره فالأقوى عدمه لأنّه لم يكن مانع عن الضّحه إلا تعلق 
حق الغير به فإذا وقع العقد من نفس المحجور عليه و المفروض ارتفاع المانع إِمَّرا بأداء الرّاهن أو المفلس دينه و إِمّا بإسقاط 
المرتهن أو الغرماء حقّهم و إِمَا بانقضاء مدّه الخيار أو إسقاط ذى الخيار حقّه فى تصرّف من عليه الخيار فلا موجب لإجازته لأن 
بعد رفع الحجر تم أركان العقد نعم لو وقع العقد من الفضولى فلا شبهه فى توقّفه على إجازه المالك بعد ارتفاع حجره 

و أنا جريان نزاع الكشف و النّقل فى مثل إسقاط المرتهن و ذى الخيار حمّهما و مثل فكك الرّهن و انقضاء مدّه الخيار فقد تقدّم 
أن ظاهر المحمّق الثانى مع توغله فى الكشف عدم جريانه فى أمثال ذلكك بل لا بدّ من القول بلقل فإنّه قدّس سرّه و إن ذكر 
موانا غا] قيما جز ف الأراع وها لا يجري كنا اعترنا ال رلا اله تين ستيه فن عقا الش عرزي قامس مسال النك د مع لا 
يجرى فيه التزاع و لكن الأقوى أن حكم فكك الدّين حكم الإجازه فى أنه ليس ممما يعتبر فى الانتقال بل هو متم للعقد 


ولا يقال إن مفاد أسقطت الدّين و هكذا لازم أداء الدّين ليس إِلَا سقوط الدّين حين الإسقاط أو الأداء لا حين العقد لأنّا نقول و 


إن كان الأمر كذلكك إِلَا أن التزاع ليس فى مفاد 


ص: إرذفا 


الإسقاط و لازم القذامى ل لاك حرص التزاع فى الإجازه مع أن مفادها ليس الإجازه من حين العقد بل النّزاع إِنْما هو فى أن 
الإسقاط مثلا هل يرجع إلى العقد من حين الإسقاط أو من حين العقد كالتّزاع فى الحكم الشّرعى فى الإجازه من أنّها كاشفه 
لرجوعها إلى تنفيذ ما وقع سابقا أو ناقله لتحمّقها من الحين 


نعم لا يبعد أن يكون منشأ قباس سقوط الدّين و نحوه على القبض فى الصرف و الشّدلمم دون الإجازه هو أن الإجازه لا دخل لها 
فى تتميم الملكيه و إِنّما هى لاستناد المنشأ إلى المالكك و حيث تحقّق ما أنشأه الفضولى حين العقد يمكن أن تكون الإجازه 
كاشفه و ]ا إسقاط المرتهن حقّه أو فكك الراهن و نحوه فليس إلا متثنما للمنشا أن المال كأنه بحسب الكيفيه و الث لطنه 
مشتركك بين الرّاهن و المرتهن فيكون كاشتراكه بين الشّخصين بحسب الكميه فكما أنّه إذا باع أحد الشريكين حصّته فى زمان و 
باع الآخر حضّ ته بعد ذلكك انتقل جميع المال إلى المشترى حين بيع الشريكك الثَانى فكذلكك إذا باع الرّاهن لا ينتقل المال إلى 
المشترى إلا حين إسقاط المرتهن حقّه لأمن إسقاطه ليس تنفيذا لبيع الرّاهن و لا نظر له إليه بل مرجعه إلى التتجاوز عن حقّه 
المتعلق بالمال بحسب الكيفته 


و يتفرّع على هذا احتياج عقد الراهن بعد إسقاط المرتهن حقّه إلى إجازه الرّاهن بعده لأنّه من صغريات من باع شيئا ثم ملكه 
لأنّ الّدلطنه المشتركه بينهما ترجع كلها إلى الرّاهن بعد المّد قوط و حيث ملكها ملكا جديدا يحتاج إلى الإجازه و لكدكك خبير 
بفساد القياس على القبض لأنٌ عقد الرّاهن تام من حيث المنشأ و مسند إلى مالكك المال حين الإنشاء و إِنّما المانع عن نفوذه 
تعلق حقٌّ الغير به فإذا سقط حقّه انكشف تأثير العقد حين صدوره بناء على القول بالكشف و ليس للمرتهن شركه فى المال لا 
كما ولا كيفا غير أن المال مخرج لدينه و وثيقه عليه و هذا غير قابل لأن يملكه الرّاهن حتى يكون المال من أفراد ما باعه غير 
مالكه ثم اشتراه فيحتاج إلى الإجازه لأن هذا المعنى و هو كون المال مخرجا للدّين معنى لا يمكن أن يقوم بغير صاحب الدّين و 
يستحيل أن ينتقل إلى شخص الرّاهن 


و بالجمله النّزاع فى الكشف و النقل يطرد فى هذه الأمور و إِنّما لا يجرى فى خصوص ما كان المتأخَر جزء المؤثر للعقد لا فيما 


يتوقف مؤثريّته عليه و سيجىء فى بيع العين المرهونه مزيد توضيح لذلكك 
و أمَا المسأله الثانيه [من باع شيئا ثم ملى] 


و هى عدم كون المجيز مالكا حال العقد مع كونه مالكا حال الإجازه إِمّا بالاشتراء و نحوه و إِمّا بالإرث فالبحث فيها يقع أيضا 
من جهات الأولى هل فرق بين ما إذا قصد البيع لنفسه و ما إذا قصده للمالكك أو لا فرق بين الصّورتين الثاني هل يتوققف صححه 
عقده على إجازته مطلقا أو لا يتوقف عليها مطلقا أو تفصيل بين الصورتين الثالثه فى جريان نزاع الكشف و النقل و أن الكشف 
فى المقام هل هو الكشف فى سائر المقامات و هو الكشف عن تحقق الملكك حين العقد أو هو بمعنى آخر و توضيح جميع 
الجهات إِنّما هو فى ذيل شرح ما فى المتن 


قال قدّس سرّه أمّا المسأله الأولى فقد اختلفوا فيها فظاهر المحمّق فى باب الرّكاه إلى آخره 


و حيث إِنْه لا إشكال ظاهرا فى صِححه ما إذا قصد البيع للمالكك عنوان المصنف قدَّس سرّه ما إذا قصد البيع لنفسه ثم اشتراه من 
مالكه فأجاز لأنّه إذا صمح هذه الصوره فصححه ما إذا قصده للمالكك أولى و يظهر من المحمّق فى المعتبر صححتها و توقفها على 
الإجازه و من الشّيخْ على ما استظهره المحمّق صبحتها و عدم توقفها عليها لأن المحمّق قاس بيع المال الزكوى على 


ص: ع 


مسأله من باع شيئا ثم ملكك و اختار أن اغترام المالكك حصّه الفقراء بمنزله الملكك الجديد فيحتاج إلى الإجازه و نسب إلى الشيخ 
عدم توقف صححه بيع المال الزكوى إذا اغترم المالكك إلى الإجازه فلازم كلام المحقق حيث جعل المسألتين من باب واحد أن 
الشّيخ قائل بعدم توقف مسأله من باع شيئا ثم ملكك إلى الإجازه و لكك خبير بأنَ هذا الاستظهار إِنْما يت على بعض الوجوه 


و توضيح ذلكك أنّهم اختلفوا فى كيففته تعلّى الزكاه بالمال الرّكوى فقيل إِنّهِ لا يتعلق حقّ للفقراء بالعين أصلا و إِنّما يتعلق 
التصاب بذقّه المالكك و قيل إِنّ الفقير شريكك مع المالكك فى العين ثم إِنّ القائلين بالشركه اختلفوا بين كونها على الإشاعه و 
على نحو الكلى فى المعيّن و الثُمره بين القولين نما يظهر فى صوره تلف مقدار من المال الزكوى فعلى الإشاعه التلف يجب 
علق المالكك و الفقير كماو على الكلى ف المع إثما بحسي على المالكة و قبا تعلق تكن الققراء بالعيى و القائلو ف 
اختلفوا على وجوه ثلاثه فقيل بأنّه من قبيل حق الرهانه و قيل بأنّه من قبيل حق الجنايه 


و قيل بأنّه قسم ثالث ففى بعض الآثار يشبه حق الرهانه و فى بعضها الآخر يشبه حقّ الجنايه فمن حيث إِنّهِ يجوز للمالكك إخراج 
تخفيه الفقراء مق غير اليْثال الز كوف فيه حى الرهاته لالحنا لآنة لسن لمالكه الجانى إبقاء الجانى فى ملكه فيما إذا لزم 
القصاص على جنايته و أمَا مالك المرهون فله فكك الرهانه بأداء الدّين و من حيث إنّ الشاعى يتبع المال الرّكوى أينما وجده و 
يأخذ الرّكاه ممّن انتقل إليه يشبه حق الجنايه 


ثم إن الفرق بين حقّ الرهانه و حقّ الجنايه هو أن حق الرهانه لا بد أن يستوفى من ملكك الرّاهن بحيث إذا باع الرّاهن العين 
المرهونه فإمّا أن يبطل الورّهن و إِمَرا أن يبطل البيع لأنّه إذا صمح البيع و انتقلت العين إلى ملكك غير الرّاهن فلا يمكن أن تكون 
مخرجا للدّين و هذا بخلاف حقٌّ الجنايه فإنه يجتمع فيه صيحه البيع و بقاء الح لأنّ المجنى عليه أو وارثه يستوفى حقّه من رقبه 
العبد أينما انتقل و لا يتوقف استيفاؤه على كون العبد باقيا فى ملكك المالكك حين الجنايه 


و كيف كان فالأقوال فى ما إذا قصد البيع لنفسه ثلاثه الأوّل البطلان و الثَانى الضِّ حه مع اعتبار الإجازه و الثالث الضّ حه بدون 
التوقف عليها و الأوّل مختار صاحب المقابس و اختار المصنف الثانى و الثَاات نسبه المحمّق إلى الشّيخْ و نحن تابعنا المصنف 
قدّس سرّه فى الدّوره الس ابقه و لكن الإنصاف ورود بعض الإشكالات الّتى أورد على هذا القول و الأولى ذكرها على سبيل 
الإجمال حتّى يتبتين الحال 


فنقول الأوّل هو الإاشكال المتقدّم فى بيع الغاصب و هو من وجوه الأول عدم إمكان قصد المعاوضه الثانى مخالفه الإجازه لما 
قصده المتعاقدان الثَالث دلاله الأخبار التَاهيه عن بيع ما ليس عندك على الفساد و يظهر من المصنف أن الجواب عن الإشكال 
الأوّل هو الجواب عن بيع الغاصب و لكّركك خبير بأنْ مبنى الجواب عن الأوّل هو أنْ الغاصب لما سرق الإضافه و رأى نفسه 
مالكا فأجرى العقد بين ملكى المالكين 


و بعباره أخرى كان مبنى صيحته تحليل داعيه إلى أمرين الأوّل وقوع التبديل بين ملكى مالكهما و الثَانى تختل أنْ المالكك لأحد 
العوضين هو نفسه فيلغى هذا الخيال و التطبيق و يؤخذ بقصده المعاوضه بين ملكى المالكين و هذا الجواب لا يجرى فى المقام 


قه ل ملكك لغيره مع 
2 ق الاذ و لم ديعصب 
لانه لم يسر ْ ش 
أنّها تقتض دخول الثمن في ملكك 


ص: يرا 


من خرج عنه المثمن 


إلَا أن يقال إِنْ قصد البيع لنفسه حيث يقع مممن يطمئْنٌ بتملّك المبيع فكأنّه يرى نفسه صاحب المال المشارفه فيبيع ما يملكه فعلا 
بلحاظ ملكه فيما بعد فتأمل و أمّا الإشكال الثَانى فغير وارد فى بيع الغاصب فضلا عن المقام لما ذكرنا أنْ الغاصب يقصد أمرين 
الأول وقوع المبادله بين ملكى المالكين و الثَانى كون مالكك أحد العوضين هو نفسه و الإجازه تعلق بالأوّل أو بهما معا و تعلقها 
بالنّانى لغو لا أثر لها و بالنّسبه إلى الأوّل تطابق ما قصده الغاصب فتؤثر و توجب استناد التّقل إلى المالكك الحقيقي و هو المجيز 


و أمًا الإشكال الثالث فلا يمكن التفضّى عنه بمثل ما تفضّى به فى مسأله الغاصب لما أجبنا عنها فى تلكك المسأله بأنّها فى مقام 
بيان عدم وقوع البيع لغير المالك و نلتزم بمفادها و نقول بعدم وقوع البيع للغاصب بل يقع للمالكك بإجازته و هذا الجواب لا 
يجرى هنا لأنّ الغرض من صكحه البيع وقوعه لنفس العاقد إذا ملكك المبيع بالاشتراء بل مصبّ هذه الأخبار هو النّهى عن بيع ما لا 
يملكه فعلا و إن قصد شراءه هذا تمام الكلام فى الإشكال الأوّل 


و أمَا الإشكال التّانى فحاصله أنه يعتبر فى العاقد أن يكون راضيا بالعقد و قادرا على التَسليم و مالكا للمبيع فإذا كان العاقد هو 
المالكك و قادرا على التَسليم و مختارا فى البيع فهو و إِنَا فنقول بكفايه حصول ذلكك للمالكك المجيز لأنّه البائع حقيقه فيعتبر فى 
صيحه عقد الفضوليٌ قدره المالكك حين العقد و رضاه به لو اطلع عليه فلو كان المالكك حال العقد هو المجيز فهو و إِلَا كما فى 
مفروض المقام فمن هو قادر حال العقد لا يجيزه و لا يعتبر إجازته و رضاه و من يجيزه لم يكن حين العقد قادرا و لا كان لرضاه 


اثر 


و حاصل جواب المصنف أمًا فى الرّضا فلا يعتبر إلا ممّن كان أمر العقد بيده و المجيز فى المقام هو مالكك أمر العقد و رضاه 
حاصل و أمًا فى القدره فلا ننكر اعتبارها فى المالكك حال العقد فلو فرض أنّ المالك الأصلى الى يشترى البائع الفضولي منه 
غير قادر على التَسليم نلتزم بفساد المعامله لأنْ كلامنا فى صبحه هذا البيع بعد استجماعه لشرائط الصّحه و أمَا لو كان قادرا حال 
العقد و لم يكن قادرا حين الإجازه فلا يضرٌ بالضّ حه كما أن فى الفضولى لو لم يكن قادرا حال العقد و كان قادرا حين الإجازه 
لاف اطع 


و بالجمله ما دام المالكك الأصلى مالكا يعتبر قدرته و مفروض كلامنا حصولها و ما دام الفضولى مالكا يعتبر قدرته و المفروض 
حصولها ولا يقتضى اعتبار قدره المالكك حال العقد اتحاد المالكك حال العقد و المجيز فإنَ هذا شرط آخر لم يقم عليه برهان 


و حاصل الكلام أنّه لو عم العمومات هذا البيع و قلنا إن تبدّل المالكين حال العقد و حين الإجازه كقيام الوارث مقام مورّثه فلا 
يرد إشكال اعتبار القدره و الرَّضَالأنٌ قدره من يعتبر قذرته ورضاء من بعتبر رضاه موجودان ولا ذليل على اعثبار بقاء قذره 
المالكك حال العقد إلى حال الإجازه هذا مضافا إلى أنْ اعتبار القدره حال العقد ممنوع فإِنّ هذا الشّرط يعتبر حين التُسليم 


ثم لا يخفى أن مما ذكرنا ظهر أنْ المصنف قدّس سرّه لم يلتزم بورود الإشكال لتصريحه باعتبار القدره فى المالكك حال العقد لا 
باعتبارها فيمن له العقد حتّى يقال إِنْ من له العقد و هو المالكك حال الإجازه غير مالكك حال العقد فليس قادرا حينه و المالكك 


كال العقدةوناة كان فادرا إلا اللمن جردا 


و أمًا الإشكال الثالث فحاصله أنّهِ بناء على الكشف يلزم كون البائع الفضولى مالكا قبل اشترائه المبيع من المالكك الأصلى و إِلَا 


ص: ع 


إلى ملكك المشترى قبل دخوله فيه 


ثم لا يخفى أن هذا الإشكال و الإشكال الرابع و الخامس الْمذى عدّه من الأعاجيب وارده على فرض لزوم الا-لتزام بتملكك 
التشعرى حقيقةمن بعة العقل نامعل الكفف و عا لو قلنا باتشتل البلكه من المتعير فهو بملكة من ين تملك المج فاة 
يرد إشكال أصلا و ذلكك لأنَّ اجتماع المالكين على ملكك واحد يتوقف على كون المشترى مالكا حال العقد فيجتمع ملكه مع 
ملكك المالكك الأصيل المذى لا بد لنا من الالتزام به حتى يصيح اشتراء البائع منه و هكذا اجتماع الوجود و العدم كليهما فى العقد 
الأول و الثَانى مبنى على هذا المبنى فإِنّ مالكيه المشترى مانع عن شراء البائع من مالكك المبيع و شراء البائع منه متوقف على عدم 
مالكيّه المشترى 


و هكذا توقف صيحه إجازه المجيز على إجازه المشترى للبيع الثانى و توقف صيحه إجازه المشترى على إجازه البائع لأصل البيع 
مبنى على مالكيّه المشترى من حين العقد حتّى لا يصح الإجازه من البائع إلا بإجازه المشترى لأنّ البائع يشترى ملكك المشترى 
فيتوقف إجازته على إجازته المشترى للبيع حتى يملك المبيع فيجيز 


و هكذا توقف صححه كل من العقدين على إجازه المشترى أمّا العقد الثَانى فلأنه واقع فى ملكه و أما العقد الأوّل فلتوقفه على 
إجازته بالواسطه فإنّه يتوقف على إجازه البائع المتوقفه على البيع الثَانى المتوقف على إجازه المشترى 


و هكذا يلزم عدم تملكك المالكك الأصيل شيئا من الْتّمن و المثمن أمّا الثمن فلأنٌ المبيع ملكك للمشترى فالبائع الفضولى يشترى 
منه حقيقه فلا بدّ من أن يسلّمه إلى المشترى و أما المثمن فلأنّه بالبيع الأوّل تملكه المشترى 


و هككذا يلزم تمأكك المشترى المبيع بلا ثمن لو انُحد التُمئان كما لو باعه الفضولى بعشره ثم اشتراه بهذا المقدار من الأصيل 
فيجب عليه ردّه إلى المشترى و يلزم تملكه المقدار من المبيع مجانا لو زاد ثمن الأموّل كما لو اشتراه بعشره و اشتراه البائع من 
الأصيل بخمسه و يلزم تملكه تمام المبيع مجانا مع الزياده لو نقص ثمن الأوّل كما لو اشتراه بخمسه و اشترى البائع من الأصيل 


و بالجمله هذه المحاذير إِنّما يلزم لو قلنا بتملكك المشترى حين العقد حقيقه و هذا يلزم خروج المال عن ملك المالكك قبل 
دخوله فى ملكه و هو محذور لا يمكن الالتزام به و يلزم اجتماع مالكين فى ملكك واحد و هذان الإشكالان هما العمده و أمّا مع 
الغضُ عنهما فلا الإجازه تتوقف على الإجازه و لا العقدين عليها و لا يلزم مجائتيه المبيع أو مقدار منه لأنّ بيع مال المشترى 
يتوقف على إجازته إذا كان ذلك المال ماله مع قطع النظر عن هذا البيع و هكذا ثمن البيع التَانى يكون له إذا كان الملكك ملكا 
له و أمَا إذا لم يكن له إلا بلحاظ هذا البيع فلا 


هذا مع أن مقتضى الإيراد الثااث وقوع التزاحم من المالكك الأصيل و المشترى على الثُمن فإِنّ صحه البيع الأوّل بالإجازه تقتضى 
كون التّمن للمالكك الأصيل لأنّه اذى انتقل منه المبيع إلى المشترى و صحعه شراء البائع تقتضى كون الثَمن للمشترى فَإِنّ البيع 
الثانى وقع فى ملكه 


ثم إن خروج المال عن ملكك البائع قبل دخوله فيه يتوقف على القول بالكشف بنحو دخل الإجازه شرطا متأخرا و معنى دخلها 
كذلك توقف الملكيه عليها حقيقه المذى قلنا باستحالته للزوم تقدّم المعلول و هو الملك على بعض أجزاء علته و هو الإجازه و 
إذا التزمنا بهذا المحال فلا يرد إشكال اجتماع ملااك ثلاثه كما ذكره المصنف لأنّ المشترى و المالكك الأصيل مالكا إلى زمان 
البيع الثانى و المشترى و المجيز مالكان بعد البيع الَتَانى إلى زمان الإجازه و لا موجب 


ص: وضنل 


للالتزام كون المعيز مالكا من حيق العقد الأول إلن زمان الإجازه حتى يجتمع ملاكك تلانه فى زهان واد غلى مال والحد لأن 
الفشعرفي بو إن كان خلقىالتلكة ارهن جالكه لابحاله لا الدالا بحب أن ركرة هو الني ب التصرصض بل فاه و أو الأضيل 


فتلخص مما ذكرنا أن ورود هذه الإشكالات موقوف على اقتضاء الإجازه الكشف عن مالكيه المشترى من حين العقّد فلو ادّعى 
المستدلٌ على البطلان اقتضاؤها فى المقام كاقتضائها فى سائر الموارد الكشف من حال العقد فلا يستقيم الجواب عنه بما أفاده 
المصنف قدّس سرّه من أن مقدار الكشف تابع لصححه البيع لأنّ للمستدلٌ المنع عن أصل اقتضاء البيع للصتحه فى المقام لما مرّ فى 
الوجه السادس من أنّ بيع الأصيل ماله من البائع الفضولى يقتضى بطلان بيع الفضولى لأنّ الردّ كما يتحمّق بالقول يتحمّق بالفعل 
أيضا 


ثم لو سلّم تحمّق المقتضى فله أن يدعى وجود المانع عن الضِّ حه بدعوى أنه لا خصوصيه للإجازه فى المقام تقتضى التأثير من 
حين اشتراء البائع لا من حين العقد فإذا امتنع العمل بما تقتضيه فى المقام كان اللّازم فساد البيع و لا يمكن تصحيحه بأنَّ مقدار 
كشف الإجازه تابع لصمعه البيع إِلّا بعد ورود الدّليل على صيحه هذا البيع حتّى يكون تخصيصا لما اقتضته الإجازه من كشفها عن 
تحقّق الملكك حين العقد و إلا يكفى للبطلان عدم إمكان العمل بما تقتضيه و صيحته تتوقف على أمرين 


الأوّل عدم اعتبار كون شخص خاصٌ طرفا للمعاوضه لا بمعنى إمكان كونه كلا فإنّ هذا غير معقول لأنّ الإضافه تتوقف على 
مضاف إليه معيّن بل بمعنى عدم اعتبار خصوص كونه زيدا أو بكرا فلو اشترى من شخص باعتقاد كونه زيدا فتبين كونه بكرا لا 
يضر و ليس البيع كالتكاح الثَانى كون مسأله من باع شيئا ثم ملكك كمسأله اختلاف المالكك حال العقد و الإجازه بسبب الموت 
و الوراثه بأن يكون تبدّل الملكك كتبدّل المالكك فإذا تم هذان الأمران فلا محيص عن الالتزام بالضّ حه فى المقام و إن كان 
اقتضاء الإجازه كشفها الملك من حين العقد فى جميع المقامات 


و الأمر الأول لا إشكال فيه و أمَا النَانى فقد ظهر فى أوّل مباحث البيع الفرق بين الإرث و البيع و أن فى الإرث التغيير و التبديل 
فى المالكك و فى البيع التبديل فى الملكك فإذا باع الفضولى ملكك المورّث ثم انتقل إلى الوارث فحيث إِنّ الملكك على حاله و 
دل الدّليل على قيام الوارث مقام المورّث فالوارث يجيز نفس هذا التبديل و أمَا لو باع الفضولي مال زيد ثم انتقل إلى نفسه 
فإجازته لا تعلق بما وقع أولا لأنّ التبديل وقع بين ملكك زيد و المشترى و الإجازه تتعلق بملكك المشترى و الفضولى لقف ل 
يكن ملكه طرف الإضافه 


و بالجمله كل ما تعلقت الإجازه بما انتقل من المجيز إلى الآخر و لو فى عقود متتابعه فهى مؤثّره و أمَا لو تعلقت بغيره فلا تؤثر و 
إن كان الملكك حين الإجازه ملكا له لأنّْ الإجازه ليست عقدا ابتدائيا حتّى يقع التبديل بها فعلا و لو على النّقل فضلا عن الكشف 
ولا يمكن قياس مسألتنا هذه على مسأله الإرث لأنّه لو أجاز الوارث العقد الواقع على ملكك مورّئه تؤثر إجازته بناء على الكشف 
من حين العقد و لا يمكن الا-لتزام بهذا فى المقام و ليست جهه الفرق إلا أن تبديل المالكك و اختلافهما لا يوجب تفاوتا فى 
المملوكك و فى المقام يوجب ذلك فالمنشأ لا تتعّق به الإجازه و المجاز ليس هو المنشأ 


ثم إِنْه ينبغى التّنبيه على أمور الأوّل قد ظهر أنه بعد الالتزام بالكشف من حين العقد و خروج الملكك عن ملكك المجيز 


ص: ل 


إلى ملكك المشترى قبل دخوله فى ملكك المجيز لا يلزم الالتزام باجتماع ملاكك ثلاثه بل الملكك من حين العقد الأوّل إلى زمان 
العقد الثانى ملكك للمشترى و المالكك الأصيل و من حين العقد الثانى إلى زمان الإجازه ملكك للمالكك الفعلى و هو المجيز و 
المقدرى لذن النك و انس عالكاف رانو الأضيل لنسن عالكا سي الناق الدتو إن كا ميق الأفكالات أن واهدا لادان 
كل واحد منها يغاير الآدخر و ليس من الإعاده بتقرير آخر الثَالثْ أن ما دفع به المستشكل إشكال اجتماع المالكين فى ملكك 
واحد فى مطلق الفضولى لا يرجع إلى محصّل مضافا إلى ما فى تعبيره من الملكك الصّورى باستصحاب الملكك فإِنَ الاستصحاب 
المصطلح إِنّما يجرى فى مورد الشكك فى بقاء المتيمّن و ذلك لأن الملكك لو لم يكن للمجيز بعد العقد فإجازته غير مؤثّره و 
المفروض أنّها شرط متأخر 


فالصّواب أن يقال إِنّه و إن اجتمع مالكان على ملك واحد فى زمان واحد إِلَا أنه إذا كان ملكك أحدهما فى طول ملكك الآخر 
فلا دليل على امتناعه و أدلٌ الدليل على إمكانه وقوعه كما فى ملك العبد الى يملكه المولى و إِنّما الممتنع اجتماع مالكين 
عرضيين ففى المقام حيث إِنّ ملكك المجاز له مترتّب على ملكك المجيز و قوامه به فاجتماعهما لا يضرٌ 


قوله قدّس سرّه و الجواب أن فسخ عقد الفضولى هو إنشاء ردّه إلى آخره 


لاد يخفى أن مبتى الجواب عن سادس الوجوه هو إمككان اختلااق الملكك حين العقد و الاجازه فإذا أمكن ذلك فكل من هو 
مالكك للمبيع فله الإجازه فإذا أجاز المالكك الأوّل يصير العقد له و إذا فات محل الإجازه بانتقاله عنه فللمالكك الثّانى أن يجيز و 
هكذا 


و هذا إنْما يصح لو كان البيع مجرّد التبديل بين المالين من دون اعتبار قيام العوض مكان المعوّض فى طرف الإضافه أو كانت 
الإضافه قابله لتعلقها بالكلى من دون خصوصيه مالكك أصلا و أمَا لو قلنا بأنّ البيع تبديل طرف إضافه بطرف إضافه أخرى مع 
اعتبار تعلق الإضافه بشخص خاصٌ و إن لم يعتبر تعيينه حال العقد فلا إشكال فى أنّ هذا العقد غير قابل للإجازه لأنَّ الملكك 
خرج عن ملكك المالكك الأصيل بسبب بيعه فلا تؤثر إجازته و ردّه بعد ببعه 


و أمّرا الفضولى الذى اشترى المبيع فلأنّه حين العقد لم يكن طرفا لإحدى الإضافتين و لذا لا يؤثر ردّه فلا يؤثر إجازته فالبيع 
كالتكاح مفوّت لمحل الإجازه و إن لم يلتفت المالكك إلى عقد الفضولى فالقول بأنّ التزويج موجب لفوات محل الإجازه مطلقا 
حتى فيما لو مات الرُوجٍ الثَانى بخلاف البيع فإنّه موجب لفواته بِالنسبه إلى الأصيل لا يستقيم 


و بالجمله بعد ما تبين أن الإجازه ليست عقدا مستأنفا فلا بد أن تتعلق بالعقد السابق و إذا بطل العقد الشابق لانتفال الملكك عن 
الأصيل إلى غيره فلا يبقى محل للإجازه فما ذكره المستدل من أن حكم عقد الفضولى حكم سائر العقود الجائزه سواء كان 
الجواز فيها حكميا كالهبه أم حمّيا كالبيع الخيارى هو الحقّ بل البطلان فيه أولى منها لأنْه قد حصل الملك للمتّهب و من عليه 
الخيار و لو متزلزلا بخلا.ف مسأله الفضولى فإذا أوجب تصرّف الواهب و من له الخيار بالبيع و نحوه بطلان العقد فكذلكك 
تصرّف المالك فى المقام و لذا لو عاد الملكك إلى الواهب و من له الخيار بالملكك الجديد لا يرجع عقده الأوّل إلى ما كان قبل 


التصرّف فكذلك ملكك البائع فى المقام ملكك حادث و هو غير ما وقع عليه العقد 


قوله قدّس سرّه السابع الأخبار المستفيضه الحاكيه لنهى النّبى ص عن بيع ما ليس عندكك إلى آخره 


ص: امنا 


الإنصاف أن الأخبار العاّه و الخاصّه ظاهره فى فساد بيع من لا يكون المبيع له و إن اشتراه و أجازه لأنَّ النَهى ظاهر فى كونه 
إرشادا إلى اعتبار قيد فى المعامله فلا يمكن الجواب عن الأخبار العائّه فضلا عن الخاصّه الظاهره فى المبيع الشّخصى بما أجيب 
عنها فى بيع الغاصب لأنّ فى بيع الغاصب يمككن أن يكون المنع راجعا إلى عدم قدرته إلى التَسليم كما لو باع لنفسه غير مترقب 
لإجازه المالك أو راجعا إلى وقوعه لنفس الغاصب فلا يدل على الفساد لو أسنده المالكك إلى نفسه بإجازته و فى المقام لا 
يجرى شى ء منهما أمّرا الأول فلأن مورد البيع قبل الشَّراء مورد يطمئن البائع بن المالكك يبيعه إياه و إِلَا لا يقدم أحد مع عدم 
اطمينانه بذلك على الإيجاب 


و بعباره أخرى مورده مورد يصحٌ دعوى المالكيه مجازا بقرينه المشارفه و أمّا الثانى فلأن عدم الملازمه بين فساد البيع للغاصب 
مع الفساد للمالكك إِنّما يكون منشؤه أنْ الخطاب الموجه إلى الغاصب بعدم وقوع العقد له لا إطلاق له بالنسبه إلى المالكك و أما 
فى المقام فلا يمكن إنكار الإطلاق لأنّ إجازه البائع و عدمها من حالات بيعه فيشمل النّهى بإطلاقه صوره الإجازه أيضا 


و بالجمله لا يخفى ظهور الأخبار فى عدم صيحه البيع قبل الاشتراء و أنّه يشترط فى البيع التَانى عدم سبق إلزام و التزام سابق على 
هذا البيع من البائع و المشترى فلو التزم المشترى الثَانى فى البيع الأوّل على تسليم المبيع إلى المشترى الأوّل بحيث لا يستطيع على 
صرف المبيع عنه لبطل كما أنّه يشترط فى البيع الأوّل عدم التزام المشترى بالشراء بأن لا يكون هناك إيجاب و قبول بل صرف 
مقاوله و أمَا لو كان ملزما بالشّراء فصريح الأخبار بطلانه و المفروض أنْ المشترى فى مسأله من باع ثم ملكك ملزم بالشّراء على ما 
تقدم من أنه ليس للأصيل فسخ المعامله 


والانسمكن الجواك غنه :يمنا أفاةه الستق كس ديق أن لاه الأحبار البطلان لو كان كل متهما ملزما بإتتناته دون ما إذا 
كان أحدهما ملزما به و ذلكك لأنّ ظاهرها الصّحه فيما لو كان كل منهما مختارا فمفهومها البطلان لو لم يكن كذلكك و أمَا حمل 
الأخبار على الكراهه لورود أكثرها فى بيع الكلى الّذى استقرٌ مذهب الخاصّه على جوازه و لو لم يكن البائع مالكا له فبعيد جد 


أمَا أوَلا فلعدم ظهورها فيه إِلَا خصوص صحيحه معاويه بن عمار فى بيع الحرير و أمَا صحيحه ابن مسلم فتنكير المتاع لا يدل على 
كونه كليا لوقوعه فى كلام السائل و غرضه السؤال عن كل فرد من أفراد الأمتعه من دون خصوصيه قسم خاصٌ و إِلَّا فيقتتضى أن 
يكون المتاع المبهم من جميع الجهات مفروض سؤال الشائل و هذا لا يقع فى الخارج أصلا لأنٌّ الأثمان تقع بإزاء الصّور النوعته 
لا المادّه المشتركه فلا يمكن أن يكون قوله سألته عن رجل أتاه رجل فقال له ابتع لى متاعا هو طلب شراء المتاع المبهم القابل 
لانطباقه على كل شى ء هذا مضافا إلى ظهور قوله لعلّى أشتريه منكك بنقد أو نسيه فى المبيع الشخصى 


و أمّا ثانيا فظهور أكثرها فى الكلى لا يوجب حمل جميعها عليه فما كان ظاهرا فى الكلى يحمل على الكراهه بقرينه أنّ المذهب 
استقرٌ على صبحه بيعه و ما كان ظاهرا فى الشّخصى فيحكم بفساده على ما هو ظاهر النَهِى فإنّه كاشف عن اعتبار قيد فى المعامله 
و هو كون البائع مالكا للمبيع ثم لا يخفى أنه لو قلنا بصيحه هذا البيع فلا تتوقف على الإجازه لأنَّ الغرض منها إما حصول الرّضا 
من المالكك أو الاستناد إليه و كل منهما حاصلان بصدور البيع عنه لنفسه فلا يمكن حمل الأخبار على صوره عدم 


ص: 88 
الإجازه مع أنّها مثل صوره الإجازه فى الصّحه و الفساد 


هذا كله مع اعترافه قدّس سرّه بأن روايه الحسن بن زياد الطائى تدل على ما اختاره صاحب المقابس و العجب أنه قدّس سرّه 
حمل النَهى على ما يترئّب بعد البيع من عدم تسليم المبيع و نحوه فإنّ النَهى الظاهر فى اعتبار قيد فى نفس المعامله كيف يحمل 
على ما يترنّبٍ عليها بعد فرض صتحتها و الإنصاف أنه لم يكن المناقشه فى دلاله الأخبار على الفساد لائقه بمقامه فتدبّر جيدا 


قوله قدّس سرّه ثم إن الواجب على كل تقدير هو الاقتصار على مورد الرّوايات إلى آخره 


لا يخفى أنّه لا-فرق فى البيع الشخصى بين صوره فإنّ الأخبار العاّه و الخاصّه يشمل عمومها أو إطلاقها لجميع صور المسأله 
فالأقوى هو البطلا-ن سواء باعه لنفسه أم باعه عن مالكه فصار مالكا بأن انتقل إليه بعد البيع أم باعه لثالث فاتّفقق صيروره الثّااث 
مالكا أو انَفق صيروره نفسه مالكا و على التقديرين لا فرق بين تحمّق الإجازه و عدمه و فى جميع صور المسأله لو أجاز المالكك 
الأصيل قبل بيعه من البائع صبحت المعامله لأنّها من أفراد بيع الفضولى غايه الفرق هو اختلاف كيفتِه تحقّق قصد المعاوضه 


و بالجمله المبحوث عنه فى المقام هو وقوعه لمن لم يكن حال العقد مالكا و صار مالكا بعده و أصول أقسامه ثلاثه البيع لنفسه و 
عن مالكه و عن ثالث أجنبي فلو باع لنفسه فالأقوى بطلا.نه سواء باعه بداعى كونه ملزما بالا-شتراء عن مالكه و تسليمه إلى 
المشترى كما فى البيع الكلى الّذى يجب عليه تحصيله أم بداعى أنّه لو افق صيرورته مالكا يسلمه إلى المشترى 


و يظهر من المصنف أن مورد الأخبار هو مورد البناء على لزوم التحصيل عليه من غير ترقب لإجازه مجيز أصلا لا من المالكك و 
لا من البائع إذا ملكك و كذلكك الصوره الثاني إذا لم يخبر بعد الشّراء دون ما إذا باع على أن يكون العقد موقوفا على الإجازه من 
المالكك أو البائع بعد تملكه و استظهر هذا المعنى من العلامه أيضا فإن استدلاله بالغرر و عدم القدره على التسليم ظاهر فى مورد 
بقع البيع على وجه يلزم على البائع تسليمه 


و لكتّكك خبير بأنّ الأخبار صريحه فى أن البيع قبل تملكك البائع لا يصحح سواء كان البائع بانيا على لزوم التحصيل أم كان مترقبا 
للإجازه تحمّقت الإجازه أم لاو مجرّد بنائه على لزوم التحصيل عليه لا يؤثر فى الفساد و ترقبه للإجازه و تحقّقها لا يؤثران فى 
الضحه فإنٌ البناء القلبى لا يؤثّر فى الفساد و الصضّحه فى باب المعاملات 


و استدلال العلامه قدّس سرّه على الفساد بالغرر و العجز عن التَسليم لا يصلح لحصر الفساد فى صوره دون أخرى لأنّ هذين 
المحذورين و إن لم يجريا فى جميع الصّور إِلَا أنَّ النَهى يشمل جميعها و لو باع عن المالكك فاتّفق أنّه صار مالكا فلو قلنا بالحه 
فلا إشكال فى توقفها على إجازته لأنّ رضاه سابقا لا يفيد لوقوع المعامله عنه فصكحتها تتوقف على رضاه حين الملك حتّى 
يستند البيع إليه عن طيب 


و لكن الكلام فى صتعته فإن الأخبار و إن لم تعمم هذه الصوره إِلَّا أن بعد ما عرفت من الفرق بين التبديل فى المالك و الملكك 
فحكم هذا القسم حكم ما لو باع لنفسه لأن تبديل الملكك يوجب اختلاف المنشأ و المجاز بل الاختلاف فيه أظهر لأنْ فى القسم 


الأوّل باع لنفسه و هو المجيز و فى القسم الَانى باعه عن مالكه و هو لا يجيز و إِنّما يجيزه المالكك حال الإجازه و قياسه على ما 
إذا باع لنفسه فإجازه المالكك لنفسه لا وجه له لأنْ صيحه هذا القسم إِنّما هو لإلغاء قصد البيع للتّفس كإلغائه فى مورد الغاصب 
فإذا تحقّق قصد المعاوضه و ألغى قيد لنفسه صيح تعلق إجازه المالكك بها و أمَا قصده للمالكك الأصيل فلا يمكن إلغاؤه فإجازه 


ص: 77١‏ 
غيره لا ترتبط بالعقد و يمكن أن يكون قوله فتأمّل إشاره إلى هذا 


ولو باعه لثالث فاتفق أن النّااث صار مالكا فحكمه حكم ما لو باع لنفسه ثم ملكك سواء أجاز اثالث أم لم يجز أمّا فى صوره 
عدم الإجازه فواضح و أمّا فى صوره الإجازه فلن النَهى التكليفى و إن لم يشمله كما فى الصوره الثاني و هى ما لو باعه عن 
المالكك إِلَّا أن الوضعي المستفاد من الأخبار و هو شرطيه كون البائع مالكا يشمل كلتا الصّورتين هذا مع أن التبديل فى الملكك 
الموجب لاختلاف المنشأ و المجاز كاف فى الفساد 


فظهر مما ذكرنا أن الحكم فى جميع الصضُور هو الفساد و لا فرق بين أقسام الصوره الأولى فسواء باعه عن نفسه منيجزا أم باعه على 
أن يكون العقد موقوفا على الإجازه فاتّفقت الإجازه منه بعد تملكه أو تبايعا على أن يكون الّزوم موقوفا على تملك البائع دون 
إجازته فالحكم فى الجميع هو البطلان و لا وجه لتخصيصه قدّس سرّه الفساد بالضّوره الأولى و الثّانيه إذا لم تتفق الإجازه دون ما 
إذا علق العقد على الإجازه فتحمّقت و دون ما إذا علق الأزوم على التملكك مع أنه نقل عن الدّروس فساد هذه الصوره الأخيره 


هذا مع أنه لو كان المراد من التعليق فى العقد هو التعليق البنائى فقد تقدم أن البناء القلبيئ لا أثر له فى باب العقود و الإيقاعات و 
لو كان المراد هو التعليق فى ضمن العقد فهذا هو التعليق فى المنشأ اذى أجمعوا على بطلادنه ثم إنّهِ ليس لتعليق الآزوم على 
التملك معنى محص لى فى المقام له عباره عن جعل الخيار و هو إِنّما يكون مقابلا للالتزام العقدى من المالكك و ليس العقد 
منسوبا إلى البائع فى المقام و الاسم المصدرى الغير الحاصل لا معنى لجعل الخيار فيه فمقصود صاحب الدّروس ليس ما هو 
ظاهر عبارته بل غرضه تعليق اللّزوم على الانتقال على نحو الدّاعى و لذا عبر عنه بقوله و لو أراد لزوم البيع بالانتقال فهو بيع ما 
ليس عنده 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّهِ قد ظهر مما ذكرنا فى المسأله المذكوره حال المسأله الأخرى و هى ما لو لم يخبر البائع بعد تملكه إلى 
آخره 

قد تقدم أنّهِ لو قلنا بصيحه أصل البيع و عدم مانعيّه التبديل فى طرف الملكك فلا وجه لاعتبار الإجازه أصلا لأنّه لم يقم دليل 
تعتبدى على اعتبارها و إِنْما نحتاج إليها فى الفضولى لتحمّق الاستناد و الرّضا و هما فى المقام حاصلان فالعمده بيان وجه أصل 
الضّحه و الأولى البحث أولا عن إمكان إدراج هذا البيع فى العمومات ثم البحث ثانيا عن الأدلّه المانعه لأنْه لو لم يعتّّه العمومات 
فلا موقع للبحث عن الأدلّه المانعه 


و يظهر منه قدّس سرّه شمول أَوْقُوا بالْعقُودٍ له إلا أنه جعل المقام أولا من موارد الرّجوع إلى استصحاب حكم الخاص لا من 
موارد الرّجوع إلى عموم العام لأنّ البائع قبل تملكه لم يكن مأمورا بالوفاء بالعقد فيستصحب ثم أضاف إليه ثانيا أن عموم أَوْفُوا 
بمالْعْقَودِ معارض بعموم النّاس مسلّطون على أموالهم و عدم حلها لغيرهم إِلَّا بطيب النّفس فحكم باعتبار الإجازه من باب النّاس 
000 


و فى كلامه مالا يخفى على المتأمّل كما أمر بالتأمل لأنّ مقام الرّجوع إلى الاستصحاب أو العام إِنّما هو فى الفرد المعلوم فرديّته 


الخارج عن حكم العام فى قطعه من الزّمان و البائع فى المقام قبل أن يشتريه لم يكن مأمورا بالوفاء بعقده و إِنّما الشكك فى أنه 
بعد ما اشتراه هل هو مأمور بالوفاء أو لا فهو قبل أن يشتريه لم يكن مصداقا للعام و كان كشخص لم يكن عالما فى زمان ثم 
صار عالما فلا يمكن أن يقال هذا الفرد من العام لم يكن واجب الإكرام فيستصحب حكم المخصّ ص لأنّ البائع خارج عن العام 
تخصًّصا مع أنه لو قيل بأنّ 


ص: 777 


كل عن الذدوبظ بالعقه يجن دوفاقه .يه إلا أن محل التسوع إلى كم العام أو الخاضل إلما قو فى موره الشكم بالنسيه إلى موه 
الزّمان #الشكة مد زمان الأول فى البيع الغبنى بأنّه محكوم حكم الخيار أو بحكم العام لا فيما كان المخضٌّ ص من الزّمائئِات 
كه 11 اعتره ووب الزقافوالقوى بدررة شاف وعكتفن: الس اهز العورد السام وخر 


ثم لا يخفى أنه لو قلنا بأنْ المقام من موارد الرّجوع إلى عموم العام فلا يمكن أن يعارض بدليل التّه لطنه و اعتبار الطيب لأنَّ 


معنى وجوب الوفاء بالعقد هو لزومه عليه قهرا و وجوب الالتزام بآثاره شرعا 


و حاصل الكلام أنّه لا يمكن تصحيح البيع السّخصى لمن لا يملكه سيّما إذا قصد البيع لنفسه لأنّه لو صمح له فلا يمكن وقوعه 
للمالك الأصيل إذا أجاز مع أنّه لا إشكال فى وقوعه له إذا أجاز قبل بيعه من البائع لأنّ معنى وقوعه للبائع أنه قصد خروج المال 
عن ملكه بعد فرض نفسه مالكا بالأوّل و المشارفه فهو فى الحقيقه يوقع المبادله بين ملكه بما هو ملكه و بين ملكك الطرف 
فالمالك الأصيل أجنبي عن العقد و لا يمكن قياسه على الغاصب لأنّه بعد سرقه الإضافه يوقع المبادله بين ملكى المالكين و لا 
يلاحظ شخص نفسه إِلَا على نحو الدّاعى بل المقام نظير الببع الكلى فى إجراء البائع المعامله على ملكك شخصه 


و بالجمله الأمر يدور بين أن يجعل البائع أجنبيا أو الأصيل و المفروض أنه يقع للأصيل إذا أجاز فلا مناص عن جعل البائع أجنيا 
و يكون كمجرى الصِّيغه و على أىّ حال فقد ظهر ممما ذكرنا من صدر المبحث إلى هنا أنه لا-فرق بين تحمّق الملكك للبائع 
بالشراءو تحلقه الارك 


نعم هناك فرق بينهما من جهه أخرى و هى أن الوارث حيث إِنّه يقوم مقام مورّثه فله الإجازه لا من باب أنه ملكك ما باعه بل من 
باب أنه هو المورّث فيكون حكمه حكم المالكك الأصيل فى نفوذ إجازته قبل بيعه من البائع و حكمه حكم نفس المورّث لو 
أجاز حال حياته نعم لو قلنا بأن فى مسأله من باع ثم ملكك بالشّراء لا يصحٌ الإجازه من المالكك الأصيل لعدم إمكان الجميع بين 
قابلتيه اتساب العقد إلى كل من المالكك و البائع فالوارث فى المقام أيضا ليس له الإجازه من باب قيامه مقام مورّئه بل هو من 
أفراد من باع شيئا ثم ملكك فالفرق بينهما لا وجه له فتأمّل فى أطراف الكلام جيدا 


[المسأله الثالثه ما لو باع معتقدا لكونه غير جائز التصرّف فبان كونه جائز التصرّف] 


قوله قدّس سرّه المسأله الثّالئه ما لو باع معتقدا لكونه غير جائز التصرّف فبان كونه جائز التصرّف إلى آخره 


لا يخفى أن ربط هذه المسأله بالمسألتين الشابقتين منوط بما ذكرنا فى الجهه الثّالئه من الجهات الرّاجعه إلى شرائط المجيز و هو 
أن عدم جواز تصرّف المجيز حال العقد إما واقعيّ و إِمَا خيالئٌ و نفّحنا الواقع فى ضمن مسألتين فإنٌ عدم جواز التصرّف واقعا 
ما لتعلّتى حق الغير بالمال و إِمّا لعدم كونه مالكا فبقى حكم الخيالى و هو على صور أربع لأسن اعتقاد عدم جواز التصرّف 
المنكشف خلافه إِمَّا لعدم الولا-يه فانكشف كونه وليا و إِمّا لعدم الملك فانكشف كونه مالكا و على كلا التقديرين فإمًا يبيع 
لنفسه أو عن المالكك 


فالصٌوره الأولى أن يبيع عن المالكك فانكشف كونه وليا و الظاهر من المصنف قدّس سرّه صيحتها من دون توقف على إجازه 
المالكك ولا يخفى أن الولايه على قسمين إجباريّه و اختياريّه و الإجباريّه إمَا بموهبه من الله سبحانه كولايه الأب و الجدّ و إما 
بموهبه من المخلوق كولايه العبد المأذون من قبل المولى فى التجاره و الاختياريّه كولايه القيّم على الصَغار و الوكيل 


ثم لا يخفى أنّ صيحه هذه المعامله و فسادها مبنيان على أن يكون العلم بالولايه أو الالتفات بالوكاله طريقتا أو موضوعيا فلو قلنا 
بالطريقيّه فلا إشكال 


ص: إرذفا 


فى الضّ حه و الأقوى كونه كذلك لأنّ الأحكام تدور مدار موضوعاتها واقعا و كونها منوطه بالعلم بها يتوقف على دليل نعم 
ولاه الحية لسك فى الظلهون ك ولأ بات الأولياء الا بعة ما ول الذدل قله حخره وعدم فدرم على شت بوشكه ف رود 
عن العجز بمجرّد إذن المولى واقعا مع عدم علمه به و كون إعطاء الإذن من آثار سلطنه المولى لا ينافى فساد بيعه لاعتبار علمه 
برفع الحجر 


و بالجمله فكما أن العجز فى امتثال الخطابين المتزاحمين لا يتحقّق إِلَا مع العلم بهما فكذلك القدره لا تتحقّق للعبد إِلَا بوصول 
الإذن إليه لعدم صدق كونه قادرا مع عدم العلم بها و لكن الأقوى عدم الفرق بين القدره و الوكاله و الولايه فى أن العلم فى كل 
منها طريقىٌ 


هذا مع أنّ اذى يهوّن الخطب أن العبد و إن لم يصر قادرا شرعا بالإذن الواقعيّ إِلَا أنه ليس كالصبيّ و المجنون مسلوب العباره 
فيكون ببعه لمولا-ه من أفراد الفضوليّ فيتوقف على إجازه المولى كما أنّه لو باع مال غير المولى يتوقف صيحه بيعه على إجازه 
صاحب المال و المولى كما أنّه لو قلنا بموضوعته العلم فى جميع أنحاء الولايه فمع عدم العلم بها يدخل البيع فى الفضولى و 
لكن احتمال موضوعيته فى باب ولايه الأب و الجد و الحاكم الشّدرعى و القَيِم ضعيف فعلى القول ببطلان الفضولى يصحٌ هذا 
البيع لخروجه عنه بالإذن الشّرعى أو المالكىّ و فى هذه الصّوره لا يتوقف الصّحه على الإجازه لأنّ الإذن السَابق لا يقصر عنها 


و الصوره الثاني أن يبيع لنفسه فانكشف كونه وليا و الأقوى صبحته و عدم توقّفه على الإجازه أمَا صيحته فلأنٌ قصد بيعه لنفسه لغو 
بعد أن أوقع التبديل بين طرف الاضافه المالككيه و الطرف الآخر و أما عدم توقفه على الإجازه فلأنّ الإذن السابق لا يقصر عن 
الإجازه 


و بالجمله تر كان القميل فيه جنافنا تضق البعاواضة: قاذ نفع الأجا زه اللاحنه و الى كان لوا فكي فيكف الأذق الساق دز 
الثالثه أن يبيع عن المالك ثم ينكشف كونه مالكا و هذا على قسمين الأول أن يبيع عن المالك مع اعتقاده أن المالكك أبوه بأن 
يطبق المالكك على أبيه و الَانى أن يبيع عن شخص أبيه و الفرق بينهما كالفرق بين الوصف و الإشاره أمّرا القسم الأموّل فلا 
إشكال فى صحته لأنْه قصد البيع عن مالكك المال فأوقع التبديل بين الملكين و تطبيق المالك على الأب لا يضرٌ بصتحه المعامله 
و وقوعها لنفسه إِنْما هو لكونه أحد طرفى الإضافتين و هو المالكك واقعا إِنّما الإشكال فى القسم الثانى و الصّوره الرّابعه و هى أن 
يبيع لنفسه و كل منهما يختصٌ بإشكال لا يجرى فى الآخر و إن توهّم بعض ورود الإشكال المختصٌ بالصّوره الرَابعه على القسم 
التَانى أيضا على ما نقله المصنف عن النّهايه و الإيضاح 


و حاصل إشكالهم على ما إذا قصد بيع ماله عن أبيه هو أنّه قصد البيع عن أبيه لا عن نفسه فلو انكشف كون المال لنفسه فكيف 
يصح المعامله و تقع له بمجرد كونه فى الواقع له هذا مع أن هذا البيع و إن كان منيجزا فى الصوره إِلَا أنه معلّق واقعا و التقدير إن 
مات مورّئى فقد بعتكك هذا مضافا إلى أنه كالعابث عند مباشره العقد لاعتقاده أنْ المبيع لغيره 


ولا يخفى أن الإشكال الثَانى مع أنّه لا-صغرى له و لا كبرى فى المقام لا يجتمع مع الإشكال الأوّل أمَا عدم الصغرى فلأنَ 


المفروض أن الوارث يظنّ حياه أبيه و يبيعه أيضا عن أبيه فكيف يكون تقدير هذا البيع إن مات مورثى فقد بعتكك بل هذا 


التتعليق المعنوى يجرى فى خصوص ما إذا باع لنفسه مع ظنّه بحياه مورّثه 


و أمَا عدم الكبرى فلأنْ التتنجيز صوره كاف فى صبحه المعامله 
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و إن كان فى الواقع معلقا و أمَا عدم اجتماعه مع الإشكال الأوّل فلأنٌ الاشكال الأوّل هو أَنّهِ مع قصد البيع عن الأب كيف يقع 
لنفسه فلا يرد إشكال التعليق و هو إن مات مورّثى فقد بعتكك لأن مرجعه إلى أنه قصد الببع لنفسه 


و أما الإشكال الثالث فهو الإشكال المعروف الوارد على التشريع و حاصله فى المقام أنه مع اعتقاده أن اتعآل أيه كنت شمن 
المعاوضه الحقيققتِه و قد أجبنا عنه فى بيع الغاصب بأنَ البناء على أمر يعتقد خلافه بمكان من الإمكان ثم إِنْ المصنف قدّس سرّه 
أجاب عن الإشكال الأوّل بأن قصد نقل الملكك عن الأب لا يضرٌ بوقوعه لنفسه لأنّه و إن قصد عن أبيه إِلَا أنه قصده من حيث 
كونه مالكا ففى الحقيقه قصد النقل عن المالكك أى الحيثيه فى المقام تقيبدىٌ و الموضوع هو الأب المالكك 


و لكتّركك خبير أن الحيثيه التقييديْه لا يمكن الالتزام به فى الموضوعات الشخصيه لأنْ الفرد الخارجى غير قابل للتعدّد فتقييده 
ممتنع فالأسب إذا كان هو الى بيع عنه فهو ملحوظ بخصوصيته و توصيفه بأنّه المالكك حيثيه تعليليه و الحيثيه التعليليه لا أثر لها 
لاتحاد المنشأ و المجاز و بالجمله التّزاع فى أن الحيثئه تقييديّه أو تعليلِه إنّما هو فى الأحكام الكليّه المتعلقه بالعناوين كتعلق 
الأنمر بالصّ لاه و النهى بالغصب فيقع النزاع فى أن متعلّى الحكمين هو المعنون و العنوان جهه تعليليه أو نفس العنوان و تعلقه 
بالمعنون إِنّما هو لانطباق العنوان عليه و أمَا لو تعلّق حكم أو إشاره بشخص خاص مع اتصافه بعنوان كوجوب إكرام زيد العالم 
أو الاقتداء بعمرو العادل فلا شبهه فى أن الحيثيه تعليله فإذا قصد نقل المال عن أبيه فلا يمكن أن يقال إِنْ المقصود هو النْقل 
عن المالكك و لو عنون أباه بالمالكك 


نعم أصل الإشكال غير وارد لأن قصد نقل المال عن شخص معين مع إيقاع التبديل ؛ بين المعوض :و العوقن الشخصيية لا بفية 
بوقوع المعامله عن مالكيهما و لذا لو اشترى من شخص بتوهم أنه زيد فبان كونه عمرا يقع المعامله بينه و بين عمرو 


و بالجمله هذا الإشكال المختصّ بما إذا باع عن أبيه لا وقع له فى العوض و المعوّض الشّخصيِين و أمّا الإشكال المختص بما إذا 
باع لنفسه مع اعتقاده بأنّه لغيره فهو التعليق فى المعنى و الجواب عنه أن التعليق الواقعى لا يضرٌ مع التنجيز فى الصوره هذا مضافا 
إلى أنّه لو كان هناك تعليق فهو فى الحكم الشّرعى لا فى المنشأ لا صوره كما هو ظاهر و لا معنى لأنْ المعتقد بحياه أبيه لا 
يصدر البيع عنه لنفسه إلا بفرض المال مال نفسه إمَّرا بالمشارفه و إِما بالادّعاء و نحوه كالغاصب و إِلَا يكون سفيها ثم إنّهِ بعد 
الفراغ عن صبحه الصورتين فهل تصبحان مطلقا أو مع الإجازه أو تفصيل بينهما و الحقّ هو الأخير 


أمّّا الصوره الأأولى فتوقفها بقسميها على الإجازه واضح لأننّه باع عن المالكك أو عن أبيه فلم يسند المعامله إلى نفسه فيتوقف 
ل ل ا ل 
المعتبر من المالكك بعنوان أنه مالك و ذلك لأنَ مقتضى قوله عرّ من قائل إلا أن تَكوت بكار عَنْ ناض و قولهع لا يحلّ مال 
امرئ مسلم إِلَما بطيب نفسه و إن كان كفايه رضا المالك و طيب نفسه و لو مع اعتقاده بأنَّ المال لغيره و لكن بمناسبه الحكم و 
الموضوع يستفاد منهما أن ذات الرّضا و الطيب بما هو ليس موضوعا للحكم فإن احترام ماله و توقف التصرّف فيه على إذنه 
يناسب أن يكون إذنه بما أنه مالكك دخيلا فى جواز التصرّف 


و معلوم أن الطيب 
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بأصل التبديل ليس طيبا بالتبديل المالكى كما أن العمد بأصل التكلم أو العمد بالأكل ليس عمدا بالتكلم فى الصّ لاه أو الأكل 
فى نهار شهر رمضان فيتوققف شمول الدّليل الدال على مانعيّه التكلّم فى الصّلاه أو مفطريّه الأكل على العلم بأنّه فى الصَلاه و بأنّه 
فى نهار شهر رمضان لأنْ الأحكام المترتّبه على الأفعال بعناوينها الخاصّه إِنّما تترئّب عليها بعد صدورها مع قصد هذه العناوين 
فالإذن فى الأكل مع عدم العلم بآَنْه ماله و الإذن فى العتق مع عدم العلم بأنّهِ عبده لا يوجب جواز التصرّف للمأذون واقعا و نفوذه 
حيت لا خرن على الأجا زه اللاحفه و جد كوة المالكف هو النامن للقن لأ دكن قي محتكه فاتديو إن كا سهد الهو 
صاه و تعن علنب:] لا له لاد سعد اه كول ناكا فسن الاحانة| لالم قوت ١‏ لكف الفا الدالكق وما أنمالة كما تعتير 
الإجازه من المكره حتى يصحح ما صدر عنه كرها مع كون الفعل صادرا من نفسه 


فالإجازه قد تفيد فائده الرّضا كإجازه المالكك فى المقام و إجازه المكره و قد تفيد الرّضا و الاستناد معا كما فى الفضولى بل من 
هذا البيان يمكن اعتبار الإجازه فى صححه عقد من باع عن المالكك و انكشف كونه وليا أو وكيلا فإنّه وإن كان هو المباشر للعقد 


ا أن ببعه لم يقع بعنوان الولايه فلاعتبار نظره الوليّ تعتبر الإجازه بعد تبن الحال 


و كيف كان فاعتبار الإجازه فى المقام إِنّما هو لما ذكره المصنف قدّس سرّه لا لما يظهر من جامع المقاصد من أن البائع لم 
يقصد البيع التّاقل للملكك فعلا بل مع إجازه المالكك فإنّ هذا ممنوع أمَا أوّلا فلن البائع لا يقصد إِنَا أصل البيع و حصول النقل 
حينه أو بعد الإجازه من الأحكام الشّرعيّه لا من منشآت البائع حتّى يختلف تحمقّق المنشأ باختلاف أنحاء قصده و أُمّا ثانيا فلأنٌ 
هذا ينافى مذهب الكشف فكيف يرضى القائل به أن يقول البائع لا يقصد نقل المال حين العقد ثم إِنْ ممما ذكرنا ظهر مدركك 
عدم اعتبار الإجازه فى الصّحه و مدركك اعتبارها فيها 


و حاصل الأوّل هو أن المالكك حيث إِنّه المباشر للعقد فلا وجه لاعتبار الإجازه فيما يرجع إلى تصرّف نفسه فى ماله و استدلوا له 


بوجه أخر و هو أن قصده إلى نقل مال نفسه إن حصل بمجرّد التبديل بين المالين المعتنين و إن لم يعلم بأنه المالكك للمبيع فهو 
أولى من الإذن لغيره فى إيقاع المعامله فضلا عن إجازته فى ذلكك و إِلَّا فيفسد من أصله و تقدم الجواب عن الوجه الأوّل 


و أما التَانى ففيه أنه لا تنافى بين الضٍّ حه و توقفه على الإجازه لأنّ فى أصل الصّ حه يكفى قصد التَبديل بين المالين و قصد مال 
نفسه أو غيره لا ينفع و لا يقدح و لكنّه من جهه الرّضا المالكى من حيث إِنّه ماله يتوقف على الإجازه 


و حاصل التّانى أن أدلّه اعتبار الرّضا و طيب النفس دالّه على اعتبار الرّضا بنقل ماله من حيث إِنَّه ماله و هو لما لم يكن عالما بأنّه 
ماله فالرضا بهذا النّحو لم يحصل فيتوقف الضّ حه على الإجازه كتوقف عقد المكره عليها و هنا قول آخر و هو اعتبار الإجازه فى 
الزوم دون الضّ حه و استدلُوا له بقاعده نفى الضّرر و حاصل تقريبه أن لزوم هذا التَقل على المالكك بحيث لا يتوقف على طيب 
نفسه بما أنه ماله ضرر عليه فيكون له الخيار فى الردّ و الإجازه و أجاب عنه المصنف بما لا يخلو عن خفاء و إشكال 


وحاضل .ما أورده غلى :هذا القول هو أن التمشكك بقاغده الضّرر لإثبات الخيار و توقف اللّزوم على الإجازه إنْما هو بعد الفراغ 
عن صبّحه العقد و الكلام الآن فى صيحته لأنّ العقد ناقص من حيث الحدوث و لا من حيث البقاء 
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و بعباره أخرى الملاكك الموجب لاعتبار الإجازه فى عقد الفضولى هو الموجب لاعتبارها فى عقد من باع ماله باعتقاد أنه لغيره و 
هو الأدله الدالّه على اعتبار طيب نفس المالكك فى نفوذ التصدّف فى ماله لا الأدلّه التَانُويَه كقاعده الضّرر الموجبه لثبوت الخيار 
للمتضرّر كخيار الغبن و العيب نعم يصحُ التمسّكك بها فى المقام أيضا إِلَّا أن مفادها اعتبار الإجازه فى الضّحه لا اللزوم لأن انتقال 
ماله بدون اعتبار رضاه بما أنّه ماله ضرر عليه فيرتفع لا أن لزومه ضرر عليه بعد الفراغ عن صيحته كما فى الضّ رر المترنّب على 
لزوم البيع لأمر راجع إلى أحد العوضين 


و لكتكك خبير بأنّهِ لو اكتفى قدّس سرّه فى الجواب بأنّ المقام ليس من مقام التمشّكك بالقاعده الثَانويّه لأنّ نفس الأدله الأوليه 
قاضيه باعتبار الإجازه فى انتقال المال لكان فى محله و لكنه حيث جعل الصابط فى التمشكك بقاعده نفى الضّرر كون الشّسرر 
مترتّبا على لزوم البيع لأ-مر راجع إلى أحد العوضين لا لأمر راجع إلى نفس العقد أو إلى المتعاقدين فإنّه ليس مقام التمتدكك 
بالقاعده ثم اعترف بصححه التمشّكك بها لنفس الصّحه فيرد عليه 


ولا أنه يمكن التمسّكك بها لأمر يرجع إلى المتعاقدين كاعتبار علمهما بالعوض و المعوّض فإنٌ الجهل بهما يوجب الضّرر و ثانيا 
أن التمشكك بها لنفى الصّ حه لا يستقيم رأسا لأنْ الصّحه ليست أمرا مجعولا حتّى ترتفع بها بل هى منتزعه من تحمّق الشّرائط فلو 
دل دليل على اعتبار قبد فى ناحيه الأسباب و المسببات فنفس هذا الدّليل كاف لإثبات هذا القيد كالدّئيل الدالٌ على اعتبار رضا 
المالكك بما أنّه ماله و الدليل الدال على اعتبار كون المشترى مسلما لو كان المبيع عبدا مسلما أو مصحفا و لو لم يدل فلا يمكن 
إثبات قيد بقاعده الضّرر و نحوها لأنّها حاكمه على الأحكام الثّابته و لا يمكن إثبات حكم بها لو لا جعله لزم منه الضّرر 


و حاصل الكلام أنّهِ لو استفدنا من قوله ع لا يحل مال امرئ مسلم إِلّا بطيب نفسه اعتبار طيب النّفس على التصرّف بعنوان أنه 
مال امرئ إمَّرا للظهور اللُفظى أو لمناسبه الحكم و الموضوع فيغنينا عن التمشكك بقاعده نفى الضّرر و إِلَا فلا يمكن اعتبار قيد 
لولاه نزم منه الضَرر 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّ الحكم بالضّحه فى هذه الصوره غير متوقف على القول بصيحه عقد الفضولى إلى آخره 


وجهه أنه ليس من أفراد الفضولى لأمنّه وقع متمن أمره بيده فلا يشمله الأدلّه الدالّه على فساد الفضولى من الإجماع و الكتاب و 
السّرنه نعم لو قلنا بفساد عقد الفضولى من باب حكم العقل بقبح التصرّف فى مال الغير المستتبع لحكم شرعى بحرمه التصرّف 
المستلزمه للفساد إذا رجعت إلى المستب فيتّجه البطلان فى المقام و لكنّه لا يخفى أن هذا مبني على أن يكون حكم العقل بقبح 
التصرّف فى ما يعلم أنه مال الغير و ما لا يعلم أنّه مال الغير بمناط واحد نظير حكمه بقبح التَشْرِيع الَذى هو عباره عن الإسناد إلى 
الشّارع ما لم يعلم أنّه منه فيتّجه الفساد فى المقام 


و أما لو قلنا بأنَ العقل يحكم فى صوره العلم بأنّه مال الغير و فى صوره الشكك و عدم العلم بمناطين أى فى المال الى هو فى 
الواقع ليس ماله بمناط واقعى و فى المال الَذى هو ماله و لا يعلم بأنه ماله بمناط طريق كحكميه فى الظلم فلا يستلزم الفساد فى 
الفضولى الفساد فى المقام لأنّه و إن قبح التصرّف إِلَا أن حكمه طريقي فالحكم الشّرعيَ المستفاد منه من باب الملازمه أيضا 


طريقيّ فإذا اتكشف مخالفه الاعتقاد للواقع فلا يكون إِلَّا تجرّيا هذا تمام الكلام فى الصوره الأولى 


و أما الصّوره الثّانيه و هى أن يبيع لنفسه باعتقاد أنّه لغيره فانكشف أنه له فوجه عدم توقفها على الإجازه تماميّه أركان العقد حتى 
بيعه بعنوان أنّهِ ماله لأنّ البائع بعد فرض نفسه مالكا للمال إما للمشارفه و إِمَا للاستيلاء عليه 


صس: //ا7 
غدوائا ضبعه بعتواة أنه ماله و اعتقاد أله لعينه لا بوكب عو فون عقله على إجازته 


ولكنّه يمكن أن يقال بالفرق بين الغاصب و غيره فإنّ الغاصب بعد ما جعل نفسه مالكا و استولى على المال يبيعه بعنوان أنه ماله 
وأأقنا الذفيريك اث يقترف هن مالكلاو سلية إلى البشرس :قير و نزة جاعه لبه إلا أله لاريعواق المواله كله فم نت على 
الرّضا بعد اتكشاف الحال كتوقف عقد المكره عليه فإِنٌ الرضاء بأصل التبديل غير الرَضًا بِأنّهِ ماله فعلا فصكحته تتوقف على 


الإجازه فتدبّر 


[القول فى المجاز] 
[الأوّل يشترط فيه كونه جامعا لجميع الشّروط المعتبره فى تأثيره عدا رضا المالى] 


قوله قدّس سرّه و أمّا القول فى المجاز فاستقصاؤه يكون ببيان أمور الأول يشترط فيه كونه جامعا لجميع الشَّروط المعتبره فى 
تأثيره عدا رضا المالكك إلى آخره 


لا إشكال فى أنه يعتبر فى عقد الفضولى جميع ما يعتبر فى سائر العقود حتى الشّروط المعتبره فى تأثير العقد مثل القدره على 
التسليم فلا خصوصيه فيه من بين العقود إِلَما أنّه يتطرّق فيه احتمالا-ت بل أقوال لا تجرى فى غيره و هى اعتبارها حين العقد أو 
خين الاجازه أو هق زمان العقد إلى ماك الإجازه و لآ يبعد أن يكون أقرئ الالمالات هو الأول مق غير فرق بين الكشف و 


النقل 


نعم من مناسبه الحكم و الموضوع يستفاد اعتبار بعض الشرائط حين تسليم المبيع إلى المشترى كالقدره على التُسليم و كون 
مشترى المصحف و العبد المسلم مسلما فلا تعتبر حال العقد و لا حال الإجازه إِلَّا أن يكون زمان الإجازه زمان لزوم التسليم 


أَمَا عدم اعتبار وجود هذه الشّدرائط حين العقد فلن مناط اعتبارها لا يقتضى إلا أن يكون حال لزوم التُسليم هذا الشرط موجودا 
فلو باع الفضولى سلما فوجود القدره حال العقد أو حال الإجازه لا أثر له و هكذا كون المشترى حال العقد كافرا لا يضرٌ بشرائه 
المصحف أو المسلم إذا كان مسلما حال وصولهما تحت استيلا.ئه لمن اعتبار هذا الشّرط إِنّما هو لعدم استيلاء الكافر على 
المصحف و العبد المسلم 

و أما اعتبار وجود سائر الشّرائط حال العقد فلأنٌ المفروض أنْ الإجازه ليست عقدا مستأنفا بل هى إنفاذ للعقد السَابق و إمضاء له 
فيعتبر فيه ما يعتبر فى سائر العقود أمَا شرائط نفس العقد فواضح و أمَا شرائط المتعاقدين من البلوغ و العقل و نحو ذلكك و شرائط 
العوضين من كونه معلوما و مملوكا شرعا و نحو ذلكك فلن التبديل و العقد بين الشَّيئين إنُما يصدر من الفضولى و طرفه 
كصدوره من الوكيل المفوض و طرفه فكما يشترط أن يكون طرف الفضولى جامعا للشرائط فكذلكك الفضولى 


ولا يمكن قياس عقد الفضولى على عقد الوكيل فى إجراء الضّ يغه من عدم اعتبار علمه بالعوض و أوصافه لأنّ القياس مع 


الفارق فإنَ الوكيل فى إجراء الضِّيغه ليس إِلَا آله و هو بمنزله لسان الموكل و قلم الكاتب و هذا بخلاف الفضولى فإنّه هو الُذى 
يعقد و يوقع التبديل بين العوضين فعلم المجيز لا أثر له مع جهل الفضولى 


هذا و لكن التتحقيق هو اعتبارها حين العقد و الإجازه معا لأنَّ الإجازه و إن لم تكن عقدا مستأنفا إِلَا أنّها دخيل فى الاستناد إلى 
المالك فمع فقد الشرائط حينها لا يمكن أن يستند العقد إليه نعم لا يعتبر استمرار جميع الشّرائط من زمان العقد إلى زمان 
الإجازه فإن بقاء المتعاقدين على شروط الصّيغه لا وجه له بلا إشكال 


إِنْما الإشكال فى شروط العوضين فإِنّه لو كان المبيع حين العقد خلا ثم صار خمرا ثم تبدّل و انقلب إلى الخلّ حين الإجازه 
فتأثير الإجازه فى غايه الإشكال لأنّه يمكن أن يقال إِنّ الخل بمجرّد انقلابه إلى الخمر يخرج عن قابليه تعلق الإجازه بالعقد الواقع 
عله 


وعلى هذا فالوجوه المحتمله خمسه كفايه وجود الشرائط حين العقد 
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و كفايه وجودها حين الإجازه و اعتبار وجودها حينهما و اعتبار استمرارها من حين العقد إلى حين الإجازه و التفصيل بين شروط 
العوضين و شروط المتعاقدين و على أىّ حال كفايه وجودها حين الإجازه لا وجه له فإِنْ المبيع لو كان خمرا حين العقد فهذا 
غير قابل لأن تتعلق به الإجازه و إن انقلب إلى الخل قبلها 


[النّانى هل يشترط فى المجاز كونه معلوما للمجيز بالتُفصيل] 


قوله قدّس سرّه التَانى هل يشترط فى المجاز كونه معلوما للمجيز بالتفصيل إلى آخره 


لا يخفى أنه لا يجرى فى المقام ما يجرى فى الوكاله فإِنْها تصحح على نحو الإطلاق و إن لم تصيح على نحو الإبهام و أمّا الإجازه 
قاذ معت لتعلقها بالعقد على نحو الإطلاق لأنّ عقد الفضولى وقع على شى ء خاصٌ و هو لو كان مجهولا عند | لحف قاذ تشملة 
لاذه اباط حر الججازه يل تكبيا كملعت الركاه بالأمر المبهم التى لا اعتبار بها عند العقلاء مع أنّها تندرج فى عموم 
نهى الْنَبى صلى الله عليه و آله عن الغرر 


و بالجمله مقتضى ما ذكرنا من أنَّ الاستناد يتحقّق بالإجازه عدم صححه تعلّقها بالأمر المبهم و تعلقها بالأمر المشكوك بأن يجيزه 
على تقدير وقوعه فَإنّها تقع لغوا و إن انكشف وقوعه لا لما ذكره المصنف قدّس سرّه من أنْ بالإجازه يخاطب المالكك بالوفاء 
بالعقد فتشبه العقود فبطلان التعليق فيها مستلزم لبطلانه فيها إن مجرّد الشباهه لا يوجب الإلحاق فى الحكم بل لما ذكرنا من أن 
بها يتحقّق الاستناد و هى من الإيقاعات و الإيقاع لا يقبل التعليق ثم إن هذا كله بناء على بطلان التعليق مطلقا و أمَا بناء على 
صيحته إذا كان المعلّق عليه حاصلا كما فى المقام و صيحته فيما إذا كان موضوعا كتعليق الطلاق على الزّوجِيه فلا وجه لاحتمال 
البطلان و لعلّه لهذا أمر قدّس سرّه بالتأقل 


[الثالث المجاز إمَا العقد الواقع على نفس مال الغير و إِمَا العقد الواقع على عوضه] 


قوله قدّس سرّه الثالث المجاز أما العقد الواقع على نفس مال الغير إلى آخره 


لا يخفى أن محل البحث إِنّما هو فى العقود الطولييه من حيث الترتّب لا فى العقود العرضيبه و لو كانت طولتيه بحسب الزمان و 
بعباره أخرى موضوع بحث الفقهاء فى العقود المترتّبه على مال المجيز أو على عوضه إِنّما هو فيما إذا أوقع المشترى العقد على 
مال المجيز كما إذا اشترى كتاب زيد من الفضولى ثم باع المشترى الكتاب من عمرو ثم باعه عمرو و هكذا فى طرف العوض 
كما إذا وقع المعامله على ثمن الكتاب و أمّا إذا وقع عقود متعدّده من فضول واحد أو متعدّد فى زمان واحد أو أزمنه مختلفه 
على مال المالكك فهو خارج عن محل الكلام لأنّه ليس للمالكك إِلَّا إجازه واحد منها فلو بيع كتابه بدرهم ثم بيع هذا الكتاب فى 
زمان البيع الأوّل أو بعده بدينار ثم بيع هذا ثالثا بثوب فلا يكون الصّ حيح من هذه العقود إِلَا ما أجازه المالكك و صيححته لا تتوقف 
على صبحه غيره و لا تستلزمه فيقع غير ما أجازه باطلا 


نعم بناء على عدم اعتبار مالكيه المجيز حين العقد فللمجاز له إجازه عقد آخر من العقود مطلقا سابقا كان أو لاحقا بناء على 
الكشف و التّقل لأنّ المجاز له بإجازه المالكك صار مالكا فله إجازه أى عقد تعلق بماله سواء وقع من غيره أو منه و يحتمل أن 
يصمح له و لو بلا إجازه إذا صدر منه فإن المقام من صغريات من باع شيئا ثم ملكك و بناء على اعتبار مالكته المجيز حين العقد 
فعلى الكشف له إجازه ما وقع بعد عقده دون ما وقع قبله و على التقل ليس له الإجازه مطلقا 


و بالجمله محل البحث إِنْما هو فى العقود المترتّبه و ترتّبها إِمَا بوقوع العقود من أشخاص متعدّده على نحو تعاقب الأيدى و إِمّا 
بوقوعها على أثمان متعدّده و لو من شخص واحد و الترتّب تاره يقع فى أحد العوضين و أخرى فى العوض و المعوّض و 
المصنف إنّما عدل عن تعبير الفقهاء من أن 
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فى العقود الواقعه على المثمن يصمح المجاز و ما بعده و فى العقود الواقعه على الشُمن يصحٌ و ما قبله إلى ما ذكره لإدخال الترنّب 
التركيبى فإِنَ تعبير هم مختصص بالترتب البسيط أى الواقع على أحد العوضين 


و حيث إن تصوير الور فى غايه الصّ عوبه و إن كان حكمها فى غايه الشهوله فلا بأس بذكر جميع الصّور الّتى فرضها المصنف 
ثم إِنْ قوله قدّس سرّه و على كل منهما إما أن يكون المجاز أوّل عقد وقع على المال أو عوضه أو آخره أو وسطه ليس لبيان 
التقسيم لكل من القسمين بل المراد أن المجاز إِمَا وَل عقد وقع على المال و إمَا آخره أو وسطه و هكذا المجاز إمّا أوّل عقد 
وقع على عوضه أو آخره أو وسطه ثم الوسط إما أن يكون مثل الأول و الآخر فى وقوعه على ما وقعا و إمَا أن يكون غيرهما فلو 
كان مثلهما فهذا ترتّب بسيط و هو ما عنونه الفقهاء كما لو باع الفضولى عبد زيد بدرهم من عمرو فباع عمرو المشترى العبد 
بدينار من بكر ثم باعه بكر بثوب من خالد و هكذا فكل بائع يبيع العبد الَذى اشتراه و أنَا لو كان واقعا على غير ما وقع الأوّل و 
الآخر فهذا ترنّب تركيبى 


وك و وشط بن الال أن العرضن يتصوّر على أقسام أربعه فيصير المجموع ثمانيه و بانضمام الأربعه الواقعه على المال أو العوض 
يصير المجموع اثنى عشر لأنّ العقد المجاز إما وَل عد واقع على مال المالكك أو آخر عقد أو وسط واقع بين عقدين واقعين 
على مال المالكك أو وسط بين عقدين واقعين على عوض مال المالكك أو وسط أوّلهِ وقع على المال و آخره على العوض أو 


بالعكس 


و هكذا لو كان المجاز العقد الواقع على العوض فإنّه إِمَا وَل عقد وقع على العوض أو آخر عقد كذلك أو وسط بين عقدين 
واقعين على العوض أو بين عقدين واقعين على المعوض أو بين عقد وقع على المعوض و عقد وقع على العوض أو بالعكس 
فهذه اثنا عشر و لكل صوره صور كثيره لإمكان ترامى العقود بالنُسبه إلى كل عوض و عوض عوضه و الألمثله الى ذكرها 
المصنف جامعه لجميع الصّور الاثنى عشر فأوّل عقد وقع على مال المالكك بيع عبده بفرس و وسطه بيع صاحب الفرس العبد 
بكتاب و آخره بيع صاحب الكتاب العبد بدينار 


و أوّل عقد وقع على عوض مال المالكك أى الفرس هو بيع الفضولى الفرس بدرهم و وسطه بيع الدّرهم الى هو عوض عن 
الفرس برغيف و آخره بيع الرّغيف بالعسل فإِنّ الرّغيف عوض عن الدّرهم و الدّرهم عوض عن الفرس و الفرس عوض عن 
العبد و قلنا إن الترامى فى العوض إِنّما هو بتبدّل الآثمان و أمَا تبديل الثّمن الواحد و هو الفرس مرارا فهو كبيع مال المالكك مرارا 
ثم إِنّ الوسط الّذى ذكرناه فى القسمين هو الوسط الواقع بين عقدين واردين على مورده عوضا كان أو معوّضا 


و هذه الأقسام هى الّتى ذكرها الفقهاء فبقى ست صور للوسط ثلاث منها كون الوسط المجاز هو العقد الواقع على مال المالكك و 
كان قبله و بعده واردين على العوض أو كان قبله مثله دون بعده أو بالعكس و ثلاث منها كون الوسط المجاز هو العقد الواقع 
على عوض مال المالك و كان قبله و بعده واردين على المعوّض أو كان قبله مثله دون بعده أو بالعكس فالأوّل كبيع العبد 
بكتاب الواقع بين بيع الفرس بالدّرهم و بيع الدّينار بجاريه و الثَانى كما لو بيع أوَّلا عبد المالكك بفرس ثم باع العبد صاحب 
الفرس بدينار ثم بيع الفرس بدرهم و الثالث كما لو ببع بعد بيع العبد بفرس الفرس بالدّرهم ثم العبد ثم بالكتاب ثم العبد 


بالدّينار فإجازه بيع العبد بالكتاب إجازه متعلقه بالعقد على مال المالك الُذى هو الوسط 
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بين العقد الواقع على العوض و العقد الواقع على المعوض 


نعم فى مثل هذه الصوره لا بد من فرض أربعه عقود حتى يكون قبل الثالث العقد واقعا على العوض و الرابع كبيع العبد أوَّلا 
بفرس ثم بيع الفرس بدرهم ثم بيع العبد بكتاب و الخامس كبيع الدّرهم الى هو بدل البدل برغيف و الرّغيف بعسل ثم بيع 
العبد بكتاب و السّادس كبيع العبد بفرس ثم العبد بكتاب ثم الفرس بدرهم ثم الدّرهم برغيف 


ولا يخفى أنّ بيع الدّرهم بالرّغيف الذى ذكره المصنف فى بدل البدل من جهه هو الوسط الى قبله عقد وارد على مورده و هو 
بيع الفرس بالدّرهم و بعده كذلكك أيضا و هو بيع الدّرهم بحمار و من جهه هو الوسط الْمَذى قبله عقد وارد على غير مورده و 
بعده كذلكك أيضا فإِنَ قبله أولا بيع العبد بالفرس ثم بيع الفرس بدرهم فالفرس بدل الدّرهم و العبد بدل الفرس و بعده أولا بيع 
الذرهم بحمار ثم بيع الرّغيف بعسل فالرّغيف بدل للدّرهم 


ثم لا يخفى أنّ فى الصورتين من تعلق إجازه المالكك بماله و فى الصّورتين من تعلق إجازته ببدل المال لا محل للتربّب الطبعى 
و إِنّما هو تربّب زمانى فلا ترتبط بما هو المهم من محل البحث من أن إجازه البيع الواقع على المال فسخ لما قبله و مستلزم 
لصبحه ما بعده و إجازه الببع الواقع على البدل متوقف على إجازه ما قبله و غير متعرّض لما بعده و ذلكك لأنّ المجاز لو كان العقد 
التعلق لقال فلو كاه قلة و نه زا قدو على موروذه هده وتجنة راودا على غير فور لكان الأمر كتاذ كرة الصف مه 
أن إجازه الوسط إسقاط لما قبله و إجازه لما بعده و أما لو كان القبل و البعد كلاهما واردين على غير مورده أو خصوص ما قبله 
كبيع الفرس بالدّرهم الواقع قبل بيع العبد بالكتاب فإجازه العبد بالكتاب لا تستلزم فسخ بيع الفرس بالدّرهم و إن استلزمت فسخ 
بيع العبد بالفرس لأن صبحه بيع الفرس بالدّرهم تدور مدار إجازه مالكه و فسخه 


و هكذا لو كان بعد بيع العبد بالكتاب وقع عقد على غير مورد مال المالكك كبيع الدينار بالجاريه هذا حال تعلّق الإجازه بمال 
الحالكه بو اتنا لى تغلى بيدل المال فالتقد الحا لو كان قلة#ويعنة وارديع .فلن مورزة البدل أو كان موي قله كذلكة فالا 
كما ذكره المصنف 


و أمًا لو كان كلّ منهما واردين على غير مورد البدل أى على بدل البدل أو خصوص ما قبله فأين التوقف لأنّ التربّب الطبعى لا 
يتصور بين بدل البدل و نفس البدل إِلَا أن يكون البيع واقعا أوَلا على البدل ثم على بدله و أمَا لو كان واقعا أوّلا على بدل البدل 
ثم على البدل فهذا ليس إِلَا ترئّبا زماتيا كما إذا وقع البيع ولا على الدّرهم برغيف ثم بيع الدينار بالجاريه 


نعم لو كان المراد من بدل البدل بدل المورد لا مطلق بدل بدل المالك فلا محاله العقد المجاز لو كان واردا على بدل المال 
فقبله هو الواقع على بدل مال المالكك كما لو أجاز بيع الدّرهم بالرّغيف الْدْى قبله بيع العبد بالفرس و الفرس بدل المورد فإِنَّ 
الدّرهم بدل الفرس و بيع العبد بالفرس لا محاله يقع قبل بيع الدّرهم بالرّغيف فإن صحّحه بع الدّرهم به مترتّب طبعا على صححه 
بيع الفرس بالدّرهم و بالجمله و إن أجاد المصنف فى إدخال الترتّبٍ التركيبى فى محل البحث إلا أنه لا يدخل فى التربّب 
الطبعى إلا بعض صوره فلا بدّ من تقييد قوله بما يقتضيه الترنّب كذلكك 


و توضيح ذلكك أن كل عقد يتوقف صحته على صيحه ما قبله فإجازته إجازه لما قبله فإجازه بيع الرّغيف بالعسل تتوقف على 
إجازه بيع الدّرهم بالرّغيف و هو على بيع الفرس بالدّرهم و هو على بيع العبد بالفرس و كل عقد 
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يستلزم صححه المجاز صححته فهو يصحّ أيضا بصححه المجاز فإجازه ببع الفرس بالدّرهم يستلزم صبحه كل عقد وقع على العبد من 
صاحب الفرس الّذى ملكه أى تستلزم صبحه بيع العبد بالدّينار و بيع الدّينار بالجاريه و هكذا 


فعلى هذا ينحصر صححه العقد بالتوقف أو الاستلزام بما إذا وقع فى سلسله المجاز كما إذا باع بائع الفرس الدّرهم بالرّغيف فإنّ 
صبحه بيع الفرس بالدّرهم مستلزم لصححه بيع الدّرهم بالرّغيف و أمّا لو وقع فى غيره هذه السلسله كما إذا بيع العبد أوّلا بفرس ثم 
باع فضولى آخر غير مالكك الفرس الفرس بدرهم ثم بيع الدّرهم برغيف من غير مالك الدّرهم فلا تقتضى صححه بيع الفرس 
بالدّرهم صححه بيع الدّرهم بالرّغيف بل يحتاج إلى إجازه مالك العبد الّذى صار مالكا للفرس فصار مالكا للدّرهم 


ثم إِنّ توضيح حكم جميع الصَور يتوقف على تمهيد أمور قد تقدم الإشاره إلى بعضها الأوّل أن الترئّب فى المال منحصر فى 
صدور العقود من أشخاص متعدّده و فى عوضه فى صدوره من شخص واحد على أثمان مختلفه الثانى أن إجازه الوسط لو 
تعلقت بالمال تقتضى فسخ ما قبله و تستلزم إجازه ما بعده و لو تعلقت بالبدل فتتوقف على إجازه ما قبله و ساكته عتما بعده فلو 
باع الفضولى عبد المالكك بفرس ثم المشترى للعبد باعه بكتاب ثم من اشتراه بالكتاب باعه بدينار فإجازه مالكك العبد بيع العبد 
بالكتاب رد لبيع العبد بالفرس و مستلزم لصححه بيعه بالدينار و لو باع الفضولى الفرس الّذى كان بدلا للعبد بدرهم و باع الدّرهم 
برغيف تتوقف على إجازه بيع الفرس بالدّرهم و أمَا بالُسبه إلى الرّغيف بالعسل فلا تستلزم صيحته فلمالكك الرّغيف الّذى صار 
مالكا له بإجازه بيع الذّرهم بالّغيف إجازه بيعه بالعسل الثّااث أن ما ذكر من حكم الردّ و الاستلزام و التوقف إِنّما هو بالنسبه إلى 
سلسله المعاملات الواقعه على الثمن و المثمن و أمّا المعامله الواقعه على بدلهما فى جميع السّلسله فليس كذلكك 


و حكم الجميع أنّه لو أجاز المالكث بيع العبد بالكتاب فإجازته فسخ بالنَسبه إلى بيع العبد بالفرس و أما بالنسبه إلى بيع الفرس 
بالدّرهم فهى غير متعرّضه له فلمالكك الفرس إجازته ولو أجاز المالكك بيع الدّرهم برغيف فإجازته تتوقف على إجازه بيع 
الفرس بالدّرهم و هى على إجازه بيع العبد بالفرس و ساكته عن بيع الرّغيف بالعسل و لكنّها مستلزمه لصيحه بيع الدّرهم بالحمار 
أن الدّرهم صار ملكا لصاحب الرّغيف فلو باعه بالحمار صمح هذا البيع و أمّا بيع صاحب الفرس العبد بالكتاب فإجازه بيع 
الدّرهم بالرّغيف لا تتوقف على صححته بل مستلزم لها 


و حاصل الكلام أن توقف صمحه عقد على صبحه عقد آخر إِنّما هو بالنّسبه إلى ما كان الثَانى مترتّبا طبعا عليه لا بالنّسبه إلى غيره 
فكلا.م المصنف قدّس سرّه لا يتم بإطلاقه ثم إن اقتضاء إجازه عقد ردّ عقد آخر أو عدم تعرّضه له غير موجب لبطلان العقد 
رأسا بل قد يرجع أمر المردود أو المسكوت عنه إلى مالكك المال كإجازه ببع الرّغيف بالعسل و قد يرجع أمره إلى الثّالث كبيع 
الدّرهم بحمار و قد يرجع إلى الطرف كبيع الفرس بدرهم الرابع أن العقود الضّ حيحه بالاستلزام إِنّما هو على الكشف دون النقل 
و أمّرا بناء عليه فيبتنى على ما تقدم من اعتبار ملكيْه المجيز حال العقد و عدمه ثم إِنّ صححتها بالكشف إِنّْما هو بعد إجازه من 
انتقل إليه المال كشفا لما تقدّم من اعتبار كون البيع بعنوان أنّه ماله فلو علم المشترى بكون البائع فضوليا أو غاصبا فلا يبيع ما 
اشتراه بعنوان أنّه ماله فبعد 
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تحمّق الإجازه من المالكك يتوقف صححه ببع المشترى على الإجازه منه 

نعم بناء على كفايه بيع المالكك الواقعى فى الصّحه فبيعه يصمح بالاستلزام مطلقا 

قوله قدّس سرّه ثم إِنْ هاهنا إشكالا فى شمول الحكم لجواز تتئع العقود لصوره علم المشترى بالغصب إلى آخره 


لا يخفى أن منشأ الإشكال هو فتوى المشهور بأنّ التَمن إذا تلف عند البائع الغاصب لا يجوز للمشترى مع علمه بالغصب مطالبه 
الغاضت تكله أو قنبتة فتتيفى البحتك أولا عن المنشا و كانيا عنما نش غنه 


أمَا المنشأ فمقتضى تسليط المشترى الغاصب على الثّمن أن لا يكون له المطالبه به و لا يقال إِنّه سلطه عليه بإزاء المثمن لأنَّ مع 
علمه بأنّه ليس له لا يمكن أن يجعله ضامنا بالضٌ مان المعاوضى بأن يكون الثَمن عوضا عن المثمن و المفروض عدم جريان 
ضمان اليد فيه أيضا لعلم المشترى بكونه غاصبا و لازمه التسليط المجانى فيكون من صغريات قاعده ما لا يضمن بصحيحه لا 


شن نانيك التن اشن تصن مزارة تتصيضى «فاعده اليك 


و أمّا ما أنشأعنه وهو البحث عن تتئع العقود فتاره يقرّر الإشكال بالنّسبه إلى نفس ببع الغاصب حتى يسرى منه إلى العقود 
المترتّبه و أخرى بالدّسبه إلى العقود المترتّبه و بيانه على الأوّل يظهر من حواشى الشّهيد قدّس سرّه و حاصله أن تسليط المشترى 
الغاصب إِنّما هو بنفس المعامله معه و الا-شتراء منه و هذا على وجهين الأوّل أن يكون مرجع الا-شتراء من الغاصب إلى هبه و 
تملك للمبيع ميجانا فكأنه صدر منه إيقاعين هبه مجانيه بالنّسبه إلى الغاصب و تملكك كذ لكك بالنّسبه إلى المخصوب منه و التّانى 
أن يكون الغرض من اشترائه منه استنقاذ المبيع منه كاشتراء الحرّ المسلم من الكافر و بيع المئته من مستحليه و نحو ذلكك مما لا 
يقصد فيه المعاوضه الحقيقيّه و مقتضى ذلكك دخول الثمن فى ملك الغاصب مع عدم دخول المبيع فى ملكك المشترى 


و بيانه على النّانى يظهر من فخر المحقّقين و حاصله أنّ التسليط إِنّما هو بدفع الثمن إليه و إقباضه إياه فعلى الأوّل لا يصحح 
للمالكك إجازه بيع الغاصب أيضا لأنّه لم يجعل بإزاء المبيع ثمن و على الثَانى لا يصمح إجازه العقود المترتّبه على الثّمن لأنّ النُمن 
بتسليم المشترى إلى الغاصب و تصرّف الغاصب فيه يصير ملكا له فعقده عليه يكون عقدا فى ملكه فليس للمالكك إجازته و هذا 
يخلاق النقد الأول .فإن للمالكك إجارضه وى اد سند م المشعرع 


و لكنّه لا يخفى أن تقرير الإشكال على الوجه الأول فاسد فإنّ هذا إشكال فى أصل بيع الغاصب و بعد ما عرفت صححته لتحقّق 
قصد المعاوضه منه فيندفع به إشكال قصد المشترى فإنّه لا يقصد بشرائه التسليط المجانى بل يقصد التبديل بين المالين حقيقه 
فإنّه يفرض الغاصب مالكا و يعامل معه معامله المالكك مع المالكك فلو قلنا بأنّه ليبس للمشترى مطالبه الغاصب بالمثل أو القيمه 
عند التلف فلا يقتضى عدم صححه البيع للمالكك إذا أجاز مع بقاء عين ماله عند المشترى و تصرف الغاصب فيها بنقلها إلى 
المشترى ليس بحكم التلف حتى لا يقبل لتعلق الإجازه به 


و بالجمله توهّم أن المشترى لم يقصد المعاوضه بل قصد الهبه أو التملك أو الاستنقاذ فاسد جدًا فالبيع الأوّل قابل لتعلق الإجازه 


به إذا كان الثَمن غير تالف بالتّلف السّماوى سواء أتلفه بالتلف الخارجى أو الحكمى كما إذا اشترى به الغاصب شيئا أم كان باقيا 
عنده و سواء قلنا بالكشف أم التتقل لأنْ على جميع هذه التّقادير للمغصوب منه إجازه البيع فيملك الثَمن و يرجع إلى الغاصب 
بناء على أن التَمليكك بالتسليط الخارجي مقئد بصوره الردٌ دون الإجازه 
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و هذا و إن لم يكن فى بادى النَظر خاليا عن الإشكال من حيث إِنْ المالكك لم يقتِد فى مقام التَسلِيم تمليكك الغاصب بصوره الردٌ 
إلَا أنّ مقتضى ما ذكرنا من قابليه العقد الأوّل للإجازه أن يكون التَسليم مبتيا على المعاوضه و من جهه فرض الغاصب مالكا فله 
الرّجوع إلى الغاصب إذا أجاز مع بقاء النَمن عنده بل مع التَلف الملحق بالبقاء و على أىّ حال فنفس المعامله معه لا يقتضى عدم 
قصد المعاوضه 


و أما تقرير الاشكال على الوجه النانى ففيه أوّلا أن هذا الاشكال مبنيٌ على الْتّقل دون الكشف إِلَا أن يقال باطراده حَتّى على 
الكشف لأنْ التسليم إلى الغاصب على هذا المبنى و إن كان تسليما من غير المالكك فلا يصير الغاصب مالكا إِلَا أنه يشترط فى 
صبحه العقد كشفا بقاء قابليّه العقد للإجازه إلى زمان الإجازه و بعد إتلاف المشترى الثّمن بتسليمه إلى الغاصب و إتلافه الغاصب 
بنقله إلى الغير لا يبقى محلّ للإجازه فتأمل و ثانيا لا يثمر هذا التسليط أثرا فى المقام لا لما ذكره فخر المحقّقين من أن الغاصب 
يؤخذ بأخسٌ الأحوال و المالكك بأجودها فإنّ هذا الكبرى على فرض تسليمها لا تنطبق على المقام لأنْ مقتضاها أنّ ما يؤخذ منه 
يؤخذ بأشقّ الأ-حوال و أمَا إذا فرض أن تسليم المشترى يقتضى تملك الغاصب الثم فتعلق الحقّ من المالكك بالمال ممنوع و 
حقٌّ الإجازه ليس من الحقوق بل هو حكم شرعي معناه جواز التملّك بها فى المحل القابل لأنّ التسليط المالكى لا يقتضى إِلَا 
الإباحه نعم مقتضى الإباحه عدم ضمان المباح له عند التلف 


و بالجمله إِنّما قلنا بجواز التصرفات المتوقفه على الملكك فى المعاطاه بناء على الإباحه لقيام التديره و الإجماع عليه و إِلَّا فمجرّد 
التسليط الخارجى من دون هبه و لا تضمين معاوضى لا يقتضى الملك و المفروض عدم كون التسليم هبه و عدم إمكان تضمين 
الغاصب أيضا حتّى يملكك المضمون فإنٌ مع تضمين المغصوب منه الذى هو مقتضى قابليه العقد لإجازته لا يعقل أن يكون فى 
عرض هذا الضمان ضمان آخر فلا يمكن أن يكون التُسليم إلى الغاصب موجبا لتمليكه إِلَا فى صوره الردّ لأنّه ليس بإزائه شى ء 
فمرجعه إلى الهبه 


فتمليكك الغاصب الثمن يتوقف على أمرين الأوّل أن يكون تسليطا من المالكك و الثَانى أن يكون ممّجانيا فعلى الكشف كلاهما 
منتفيان لأنّ المال ليس له حتّى يقتضى تسليطه تمليكا و على النّقل ليس تسليطا مجانيا لأنه دفعه إليه مبنيا على المعاوضه فالتسليط 
إِنُما هو بإزاء ملكك المغصوب منه و لا يمكن قياسه على ما إذا دفع الُمن إلى الأجنبى للفرق بينهما فإنّ التسليم إليه ليس مبتا 
على المعاوضه فيقتضى أن يكون هبه و فى المقام مبنى على المعامله فيكون الإقباض فيه كالإقباض فى العقود الفاسده و 
المشترى يسلّط الغاصب على الثمن بإزاء تسليط الغاصب المثمن له لبنائهما على مالكيه الغاصب فيوقعان التبديل بين ملكى 
المالكين 


إن قلت فهذا يقتضى أن يكون الغاصب ضامنا فى صوره التلف و إن لم يجز المغصوب منه لأن تسليط الغاصب مبنى على كونه 
مالكا ففى الحقيقه قصد المشترى تسليط المالك فلو تلف عند الغاصب ضمنه لعدم تحمّق رافع الضّمان و بعباره أخرى إن كان 
التَسليم مبتيا على المعاوضه و يسلّمه إليه بما أنه مالكك فلم يقصد التسليط المجانى فلا وجه لرفع الضّ مان عنه عند الف فضلا 
عن الإتلاف أو القل إلى الغير و إن لم يكن مبنيا عليها لزم جواز تصرف الغاصب وضع و تكليفا فليس للمالكك تتبع العقود إذا 
اشترى به شيئا 


قلت لا إشكال فى أنّ التَسليم مبني على المعاوضه فإنّه بعد فرض المشترى الغاصب مالكا يملكه الثمن إِلَّا أن هذه الجهه التَعليليه 
وهى كون الغاصب مالكا ادّعاء مصبححه للقصد المعاوضى 
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فقط لا للتسليم الخارجىّ أيضا و ذلك لأنّ الجهات و العناوين يمكن أن تكون موضوعات للأمورات الاعتباريه كالأحكام 
الشرعيه و الإنشاءات المعامليّه فينشأ المشترى مع الغاصب بما أنّهِ مالك و بهذا اللحاظ تصحٌ إجازه المغصوب منه و تنفذ إِلَا أن 
هذه الجهات لا يمكن أن تكون موضوعات للأمور الخارجيه فإنّها لا تتغتير بالقصد و الخيال فلو ضرب أحد لكونه عدوًا وقع 
الضرب عليه و لو كان صديقا فتسليم المشترى الثمن إلى الغاصب لكونه مالكا لا يجعل المسلّم إليه هو المالكك الحقيقى بل 
المسلّط هو شخص الغاصب و كونه مالكا جهه تعليليه فلا يمكن تضمين الغاصب بهذا الدّفع أن المفروض أن الضّ مان 
المعاوضيّ مع المالكك و فى مال واحد لا يمكن جعل ضمانين فالتَسليم إليه كالتَسليم إلى الأجنبى فإذا تلف المال عنده لا يضمن 
لأن نفس التسليط الخارجى يرفع ضمان اليد فلا تنافى بين كون طرف المعاوضه هو الغاصب لكونه مالكا و عدم كونه ضامنا فى 
صوره التلف السّماوى 


نعم يضمنه فى صوره الإتلاف لأن التَسليم غير موجب لجواز التصرّف تكليفا و وضعا إِلَّا إذا أذن له فى الإتلاف كما لا شبهه فى 
جواز الاسترداد منه إذا كان باقيا عنده لأنّ التَسليم لا يزيد من الهبه المجانيه فتلخص مما ذكرنا صمحه ما أفتى به المشهور من عدم 
ضمان الغاصب إذا تلف الثمن عنده بتلف سماوىٌ و جواز إجازه المغصوب منه أصل البيع و فروعه و فساد ما ذهب إليه بعض 
من عدم جواز استرداد الثمن منه و لو كان باقيا عنده و ظهر أيضا عدم جواز تصرّف الغاصب فيه وضعا و تكليفا و كل ذلكك 
ليس إِنَا لأنّ الغاصب من حيث جهه المعامله بمنزله المالكك و من حيث التُسليم إليه بمنزله الأجنبى واسطه فى إيصال التَمن إلى 
المالكك فلو تلف عنده من غير تفريط لا ضمان عليه 


تذنيب بعد ما ظهر عدم الفرق فى العقود المترتّبه بين أن يكون العقد الأوّل صادرا من الغاصب و أن يكون صادرا من غيره 
فيجرى فيها لو صدر من الغاصب ما يجرى فيها إذا صدر من غيره و تقدم أنّ الإجازه المتعلقه بمال المجيز بناء على الكشف 
الحقيقيَ مستلزمه لصحه ما بعده مثا ورد على مورده و فسخ بِالنُسبه إلى ما قبله و الإجازه المتعلّقه بالعوض متوقّفه على صبحه ما 
قبله و ساكته عمّا بعده و أمّا بناء على التّقل فيبنى على اعتبار ملكك المجيز حين العقد و عدمه و على هذا فيقع البحث فى الكشف 
الحكمى فى أن التوقف و الاستلزام هل يجرى فيه أيضا أو أنه فى هذا الحكم كالتّقل 


و الظاهر أنّه فى مسأله الاستلزام كالكشف الحقيقي فإنّ العقود المتربّبه على مال المجيز صححتها بإجازه العقد السّابق عليها إذا 
كان من هذه السلسله من الآثار الممكنه الترنّبٍ على الإجازه لأنّ من أثر إجازه مالك العبد بيع العبد بالفرس هو أن يصحٌ بيع 
مشترى العبد العبد بكتاب و هكذا بيع الثَالث العبد بدينار و أمَا فى مسأله التوقف فيشكل الأمر لأنّ توقف صححه العقد المجاز 
على صيّعه العقد السابق عليه ليس من المداليل اللفظيه حتّى يطرد الحكم بناء على الكشف الحكمى بل مرجعه إلى دلالله 
الاقتضاء 


وخا فطلها أن تيح المطلول قر فقع عل مككة اما حر مله لعل وعد وان هدة الثلاله«الأسفامه علي الكفت الحكني قف غانة 
الإشكال سيّما بناء على كونه من باب التعتّد فإِنّ الحكم بتحمّق عله الأمر المتأخحر سابقا ليس من الأمور الممكنه الترنّبِ حتى 
تترئّب من حين العقد بسبب تحمّق الإجازه بعد ذلك بل يمكن منع ذلك بالنسبه إلى الكشف الحقيقى أيضا فإنّ الالتزام بهذا 
المحال إِنّما هو فرع قابليه 


ص: 716 
العقد للإجازه و قابليئته لها إذا توقفت على صمحه البيع السشابق لا يمكن أن يصتحح البيع السابق بهذا الإجازه 


وجعناره أخرى لودل دلبل عن يض تلق إجازه المالكف رأ عقند مرق العقود لقلنا فكيه إتجازه الفقد الرييل لقعت ميحد 
العقد السَابق عليه بدلاله الاقتضاء و أما لو لم يكن هناك دليل خاص فدلاله الاقتضاء غير جاريه 


[مسأله فى أحكام الرد] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه مسأله فى أحكام الردٌ إلى آخره 


بعد ما تبن سابقا تأثير ردّ المالكك كإجازته و أنْ من شرائط الإجازه أن لا يسبقها الردّ فالكلام يقع فى أحكام الردّ فمنها اعتبار 
وقوعه إِمّا بالقول الصّ ريح أو الفعل الى هو مصداق لهذا العنوان بالحمل الشّائع ولا يتحمّق بمجرّد الكراهه باطنا و ننه الردّ قلبا 
لما تقدم من أنْ عناوين العقود و الإيقاعات من الإنشائنات فلا بد من تحمّقها بما هو آله لإنشائها من القول أو الفعل 


و على هذا فالبحث يقع فى مقامين الأوّل فى تحقّقه بالقول و هذا لا إشكال فيه لأنّ الألفاظ الدالّه على هذا المعنى آله لإنشائه 
فيقع بقوله رددت و فسخت و نحوهما ثم قد تقدم أنه لو وقع الردّ بالقول بطل العقد رأسا و ليس قابلا لتعلق الإجازه به لا من هذا 
الرّاد و لا من غيره فلو انتقل بعد الردّ إلى الغير فلا يثّر إجازه الغير أيضا وارثا كان أو غيره 


الثَانى فى تحقّقه بالفعل و لا إشكال فيه بحسب الكبرى فإنّ الردٌ من العناوين القابله لتحمّقها بالفعل و ليس كالتكاح الْمذى لا 
يقبل تحمّقه بالفعل فإنّ الفعل فيه من السفاح الْمذى هو ضدّ للنّكاح و إِنّما الإشكال فى الضّ غرى فإنًا لا نجد فعلا يكون مصداقا 
للردٌ بالحمل الشّائع الضّ ناعى و لا يقاس على الخيار فى تحمّق طرفيه من الفسخ و الإمضاء بالفعل فإنّ تصرّف ذى الخيار فيما 
انتقل عنه إِنْما يكون فسخا لكونه تشبثا بالملكته الابقه و هو يحصل بكل تصرّف حنتّى بالبيع الفاسد و عرض المبيع للبيع بإنكار 
البيع و أمّا تصرف المالكك فى المقام فهو بمقتضى طبعه الأصلى فكاش فته النوعتيه عن الردّ فى محل المنع و لو مع التفاته إلى 
عقد الفضولى فلو قصد الردّ بفعل لا يكون مصداقا له بالحمل الشّائع دخل فى القصد المجرّد الذى لا أثر له فى العقود و 
الإيقاعات و بالجمله الإشكال فى الصغرى فى محلّه نعم بعض الأفعال مما يوجب فوات محل الإجازه 


و توضيح ذلك أن تصرّفات المالك على أقسام ثلاثه الأوّل أن تكون متلفا للموضوع حقيقه أو حكما كأكله و حرقه أو عتقه و 
وطيه الأمه المزوّجه فضولا و تزويجها من الغير التَانى إخراجه عن الملكك كبيعه و هبته الثَااث استيفاء منفعته إِمَا بنفسه أو بإجارته 


من الغير و يلحق بالإجاره الرّهن على إشكال 


و فى جميع هذه الأقسام لو قلنا بعدم صمحه الإجازه فليست من جهه كونها فسخا فعليا بل لعدم قابليِه العقد للإجازه و لذا نقول لو 
باعه فللمشترى إجازه العقد بناء على عدم اعتبار مالكيه المجيز حال العقد فالبطلان بالنسبه إليه لا يلازم البطلان رأسا و لكن 


الَتَحقِيةٍ هو الفرق بين هذه الموارد إذ لا يبقى للإجازه محل فى القسم الأوّل و التَانى من غير فرق بين | لكشنف و التقل 


و توهّم أَنّه بناء على الكشف تكشف الإجازه عن وقوعه فى ملكك الغير فقد ظهر سابقا فساده لأنّه و إن قلنا بالكشف الحقيقى إِلَا 
أنه لا بدّ من كشف إجازه المالكك عن الملكك من حين العقد لا إجازه من هو أجنبى لا علقه له بالمال فلو فرض صبحه التصِرّف 
البيع من المالكك قبل الإجازه فهو يصير أجنينا فكيف يؤثّر إجازته و تكشف عن تحقّق الملكك 


ص: 788 
لمن اشترى له الفضولى حال العقد 


و بعباره أخرى كاشفيِه الإجازه عن الملكك ليست أثرا قهري للفظ أجزت حتى تفيد صدورها من كل شخص بل إِنّما هى حكم 
فرعق نترلي على" إنخازةالمانكك ال الإنسازه وكلى هذا لالفسوف المدلك' للمنال محقيقة أو حكيا أولى يعدام نقاء محل 
للإجازه من التصرّف اناقل فإنّ المال التَالف يخرج عن ملكيه المجيز فلا يبقى محل للإجازه نعم ثبت بالدليل أن موت أحد 
الرُوجين غير مانع عن إجازه الآخر مع أنْ موت أحدهما كتلف أحد العوضين 


و كيف كان ففى القسمين الأوّلين لا تؤثّر الإجازه و لو قلنا بالكشف الحقيقيٌ و إِنْما الكلام فى القسم الثَااث و هو التصرّف الغير 
المخرج عن الملكك إِمّا باستيفاء منفعته أو تلفها تحت يده أو إجارته أو تزويج الأمه المبيعه أو جعل حقّ للغير فيه كالرّهن و قبل 
بيان حكمه ينبغى التنبيه على أمر و هو أن إلحاق مسأله الاستيلاد بهذا القسم لا وجه له لأنّ حكمه حكم القسمين الأوّلين فى أنه 
متويك لفيخ ‏ الأنجا ذه لآن المدا وق تأثير جاه المالكك صححه بيعه ابتداء و الاستيلاد مانع من البيع إذا عرفت ذلك فنقول كما 
يصحٌ إجازه المالك إذا فاتت منفعه العين تحت يده و استوفاها بنفسه فكذلكك تصح إذا تعلق الإجازه بها فإنّ حكمها حكم 
استيفاء منفعه العين بنفسه فإنّها من أحد مصاديق استيفاء المنفعه و ذلكك لأنّ الإجازه تتعلق بالعين لا بالمنافع و تملك المشترى 
المنافع إِنّما هو لتبعئتها للعين شرعا فبناء على النَقل لا إشكال فى أن العين تنتقل من حين الإجازه إلى الطرف فكل منفعه تلفت 
تحت بين النالكة أو اتتتوفاها فلا منناة عليه ىفن مورد الاجخازة فاك العين تشفل إلى الطزت مسلوته المتفعة :فى مده الإتكازه 
غايه الأمر أن له الخيار لو لم يعلم كونها كذلك 


و على أىّ حال لا موجب لعدم تأثير الإجازه و لا لضمان المالكك و أمّا بناء على الكشف الحقيقيّ فحيث إن الإجازه تكشف عن 
وقوع التصرّف فى ملكك الغير فعليه أجره المثل و لا إشكال أيضا فى صححه الإجازه و هكذا حكم تزويج الأمه الّتى بيعت فضولا 
فإنْ تزويجها لا ينافى الإجازه على النقل و الكشف و إن أوجب الخيار للمشترى فى بعض الصَور 


وعلى أىّ حال هذا التترديد و الدّوران فى المتن غير وجيه لأننّه قدّس سرّه فى رد صاحب المقابس التزم بتأثير الإجازه حين 
الإمكان فما ذكر أخيرا و هو إيقاع الإجازه على غير ما تقع فى سائر المقامات لا سبيل إلى منعه و بالجمله لا ينبغى الإشكال فى 
تأثر الإحازة غلى: اللقل ولا إاشكاك انها على الكنديق: التعتيض لآن فرك النماء العيى لأ تشتف لا :تان المجير لن استوفاها 
فلا ينافى صبحه استيفائه لها مع إجازه العقد الواقع على العين غايه الأمر أنه يضمنها لأنّ صبحه الاستيفاء إِنّما تنافى الإجازه لو كان 
العقد واقعا على النّماء كأن آجر الفضولى العين و آجرها المالكك بعد ذلكك من الغير و أمّا بيع الفضوليّ و إجاره المالكك فلا 
تنافى بينهما و إِنّما يتوهّم الإشكال على الكشف الحكمى 


و حاصل التوهّم هو أن تصرّف المالكك بالاستيفاء غير موجب للضّ مان و الإجازه تؤثر فى الآثار الممكنه و ضمان ما لا موجب 
لضمانه ليس من الآثار الممكنه فالجمع بين عدم ضمان المنافع و كشف العقد عن تبعته النماء للعين تعدا من حين العقد ممتنع و 
لكنّه فاسد لأنَّ تصرّفاته بمقتضى إجازته وقعت فى حكم التصرّف فى مال الغير فيضمنها كضمانه لها بناء على الكشف الحقيقئ 


و بالجمله إذا أمكن ملكيّه المجاز له للعين فى زمان العقد كما على الكشف الحقيقيَّ أمكن ملكيته للمنافع من حين العقد بناء 
0 


ص: /7/1 
الحكمى فالجمع بين جواز تصرّفه تكليفا و وضعا و كونه فى حكم مال الغير هو ضمانه للمنافع الّتى استوفاها فتديّر جتيدا نعم 


يقع الإشكال بناء على الكشف الحقيقي و الحكمى فى المنافع الفائته تحت اليد فإنّ المنافع مطلقا مضمونه بضمان اليد على من 
انتقل عنه العين قبل القبض و على من انتقل إليه بعده أى لو باع المالكك فمنافع المبيع مضمونه عليه قبل تسليمه المبيع إلى 
المشترى إلا إذا كان مأذونا من قبل المشترى أو الشّارع فإنّه لا يضمن المنافع الفائته و بعد القبض يضمنها المشترى أى لو طرأ 
فسخ أو انفساخ فما استوفاها المشترى أو تلف تحت يده يضمنه للبائع و مقتضى ذلك هو الضمان فى المقام فإنَ الإجازه تكشف 
عن كون المبيع ملكا للمشترى حقيقه أو حكما من حين العقد فمنافعه مضمونه عليه بضمان اليد 


و كيف كان لا منافاه بين الإجاره و تأثير الإجازه لأنّ حكمها حكم استيفاء نفس البائع المنفعه و الظاهر أن وجه التأممّل فى قوله 
قدّس سرّه فتأمّيل هو عدم الفرق بقى الكلا-م فى حكم الرّهن و نحن فى الدّوره السّدابقه قوّينا إلحاقه بالإجاره لأنّه ليس من 
التصرّفات الناقله للعين و لا المتلفه لها فلا يفوت به محل الإجازه 


و لكنّ الأقوى إلحاقه بهما للتنافى بين كون المبيع للمشترى من حين العقد و صيحه رهن المجيز فإنّ رهن مال غير المديون إِنّما 
يصحح إذا رهنه نفس المالكك بالمباشره أو بالإ-ذن منه و أما إذا رهنه غيره فإمًا أن يبطل الرهانه و إِما الإجازه و المفروض صبحه 
الرّهن فلا محل للإجازه ولا يقال لا مانع من تعلق إجازه المجيز بما رهنه غايه الأمر أنه يصير فضوليا و يتوققف نفوذه على إجازه 
البحاة له لآنا تقول لا يفن لكون وهئ المحن قضو لا لآ إذا كان المال هلكا المجاق لين حر ههه جاده السيقيد و انا لو قرخ 
أنه بالإجازه ينكشف أنّه مالك فكاشفيّتها تتوقف على عدم تصرّفه فى المال على نحو يخرجه عن الطلقيه 


و بعباره أخرى كون المجيز هو الرّاهن ينافى إجازته و لا شبهه أنّهِ قبل الإجازه كان هو الرّاهن فكيف ينقلب الأمر بالإجازه و 
يصير المجاز له هو الرّاهن و لو صيح ذلك لجرى فى البيع و نحوه و على هذا فلا يصيح الإجازه من مالكك العبد الجانى فى بعض 
فروضه كما إذا تعلق ديه الجنايه بذمّه المولى فإنّه مع ضمانه لا يمكن أن يكون عبده ملكا لغيره و أمَا إذا تعلّق القصاص على 
رقبه العبد فلا مانع من الإجازه و تمام الكلام فى محله 


[بقى الكلام فى التصرّفات الغير المنافيه لملك المشترى من حين العقد] 


قوله قدّس سرّه بقى الكلام فى التصرّفات الغير المنافيه لملكك المشترى من حين العقد كتعريض المبيع للبيع إلى آخره 


لا يخفى أنّ التتفصيل الْمذى أفاده فى المقام من كون العرض على البيع ردا لو التفت إلى عقد الفضولى دون ما إذا لم يلتفت به 
غير وجيه و الفحوى الّذى استدل بها غير تامّه فإنَ الدّفع و إن كان أسهل من الرّفع فى الجمله و مقتضاه أن يكون ما به يرفع الأمر 
الثابت يدفع به أثر العقد المتزئزل من حيث الحدوث بطريق أولى فإذا كان العرض على البيع بل إنكار البيع فسخا من ذى الخيار 
فكونهما ردًا للبيع الفضولى أولى و لكن هذه الأولويّه معارضه بأولويّه أخرى و هى أنه إذا لم يكن بيع المالكك ردًا فعليا فعرضه 
على البيع أولى بعدم كونه ردًا 


و بالجمله قد تقدّم من أن قياس المقام على فسخ ذى الخيار قياس مع الفارق لأنّ إجازه ذى الخيار و فسخه ليس إِلَّا لإعمال الحقّ 
من إقرار الا-لتزام أو رفعه و هما يحصلان بمجرّد التشبّث بالمنتقل إليه أو المنتقل عنه لأنَّ العقد لا يقتضى بطبعه التصرّف فإذا 
تصرّف فى المعقود عليه فيقتضى أن يكون تصرّفه عن حق و لازمه الفسخ أو الإمضاء 
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و أمَا تصرف المالك فى المقام فليس إِلَّا لاقتضاء طبع الملكك ذلكك و ليس التصرف و لو مع الالتفات إلى عقد الفضولى ردًا و 
إِنَا نزم عدم إمكان الإجازه غالبا لملازمه غالب ما وقع عليه العقد فضولا مع تصرّف مالكه فينحصر إمكان إجازه عقد الفضولى 


بما إذا وقعت الإجازه فورا 


و حاصل الكلام أن الفعل فى المقام ليس كالقول مسقطا لعقد الفضولى رأسا عن قابليِه تعلّق الإجازه به بل إذا باع المالكك 
فللمشترى إجازه عقد الفضولى فإذا لم يكن البيع فسخا بل كان مفوّتا لمحل الإجازه بالنسبه إلى المالكك فعدم كون التعريض 
على البيع فسخا بطريق أولى و أَمنا ما استدلٌ به قدّس سرّه من الأخبار الدالّه على حصول الردٌّ بالفعل ففيه نظر أمَا ما ورد فى نكاح 
العبد بغير إذن مولا كما فى مونّقه زراره عن أبى جعفر عليه السّ.لام سألته عن مملوك تزوّج بغير إذن سييده فقال ذاكك إلى 
ستّده إن شاء أجازه و إن شاء فرق بينهما و كما فى خبره الآخر عنه ع سألته عن رجل تزوّج عبده بغير إذنه فدخل بها ثم اطلع 
على ذلكك مولاه فقال ع ذلكك إلى مولاه إن شاء فرق بينهما و إن شاء أجاز نكاحهما و للمرأه ما أصدقها إلخ فلا يدل إِلَا على 


أن أمر التكاح بيد المولى إن شاء أجاز و إن شاء ردّ و أمّا أنْ الردٌ بم يتحمّق فلا تعرّض له فيه 


و أمّرا ما ورد فيمن زوجته أمّه كما فى خبر محمّاد بن مسلم عن الباقرع أنه سأله عن رجل زوجته أمّه و هو غائب قالع التكاح 
جائز إن شاء المزوّج قبل و إن شاء تركك فإن تركك المزوّج تزويجه فالمهر لازم لأمّه فهو فى غايه الضّ حف من الظّهور لأنّه يدل 
على أن الخيار بيد الزّوجٍ إن شاء أجاز و إن شاء لم يجز و على فرض حمل التّرك على الأمر الوجودى فغايته أنّه كخبر تزويج 
العبد و دلالته على أنه بالفعل يسقط العقد عن قابليه لحوق الإجازه ممنوعه 


ثم لا يخفى أن إلحاق الردٌ فى المقام بالفسخ فى العقود الجائزه حكما كالهبه و الجائزه حمًا كالبيع الخيارى و بالفسخ فى الوكاله 
و الوصايه لا وجه له لعدم الجامع بينها أمَا فسخ العقود الجائزه فلما عرفت أنّ المناط فى تحمّق الفسخ فيها هو التشبّث بالملكيه 
ال ابقه و هو يحصل بالفعل كحصوله بالقول و هذا المناط غير موجود فى ردّ عقد الفضولى و أمّا العقود الإذثئيه كالوكاله و 
العاريه و نحوهما فلأمنٌ المدار فيها على الإ-ذن و هو يرتفع بالكراهه الباطتيه فضلا عن الفعل المنافى و أما الوصايه التمليكيه و 
البق و الرّمايه بناء على القول بجوازهما فالظاهر إلحاقها بالعقود الجائزه فى حصول الفسخ بها بكل فعل مناف و تمام الكلام فى 
هذه الأبواب موكول إلى محله 


و كيف كان الفعل الّذى يتحمّق به الردٌ فى مقابل الإجازه بحيث يسقط العقد عن القابليه لا وجود له بين الأفعال 
[مسأله لو لم بجز المالك فإن كان المبيع فى يده فهو و إِلَا فله انتزاعه] 
[الأولى أنه برجع عليه بالثمن] 


قوله قدّس سرّه مسأله لو لم يجز المالكك فإن كان المبيع فى يده فهو و إلا فله انتزاعه مممن وجده فى يده مع بقائه إلى آخره 


تنقيح هذه المسأله يتوقف على البحث من جهات ثلاءث الأولى فى حكم رجوع المالكك إلى الغاصب الثّانيه فى حكم رجوعه 
إلى المشترى الثّالئه فى حكم رجوع المشترى إلى الغاصب 

مرا رجوع المالكك إلى الغاصب أو المشترى فيقع الكلا-م تاره فى صوره الإجازه و أخرى فى صوره الردٌ أمّا صوره الإجازه فلو 
كان الثمن باقيا عند الغاصب أو عند المشترى فله الرّجوع إلى كل واحد منهما و لو كان تالفا فتأثير إجازته يتوقف على عدم 
انفساخ العقد بتلف الثّمن قبل قبضه كما فى صوره إتلاف أحدهما أو الأجنبى و سيجى ء حكمه 


و أمَا صوره الردّ فلو كان المبيع فى يده فهو و إِلَا فمع بقائه فله انتزاعه من وجده فى يده 
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أو إلزام غيره ممّْن دخل تحت يده برده لأن كل من أخذه فهو مأمور بالرد إِلَا أن يرجع المالكك إلى غيره من كان العين فى يده 
و بالجمله المالكك مخير فى الرّجوع إلى كل من ترتّب يده على ماله و له إلزامه بردّه و إن كان فيه مئونه على تفصيل تقدم و 
يرجع بمنافعه من المستوفاه و غيرها و بصفاته الفائته إلى كل من ترتّب يده عليه إِنَا إذا دخل العين خاليه من الصفات تحت يد 
أحد مع عدم تجدّدها بعد ذلكك عند من تلقَى منه 


و بعباره واضحه للمالكك أن يرجع إلى الضَامن الأوّل بالصّفات الَّتتى فاتت عند الْثَانى سواء كانت هذه الصّفات موجوده فى العين 
حين كانت العين فى يده أم تجدّدت فى يد الثانى ثم زالت نعم من لم تحصل فى يده و لا-فى يد من تأخر عنه فلا- يرجع 
المالكك إليه لأنّهِ تلقاها من السَابق خاليه من الصّفات و لم تتجدّد عنده و لا عند من تأخر عنه أيضا فلا يضمنها 


ثم إن قرار الضّ مان على من تلف الضّ فه عنده بمعنى أنّه لو رجع المالكك إليه فهو لا يرجع إلى سابقه إِلَما إذا كان مغرورا فَإنّه 
يرجع إلى من غرّه و أمّا لو رجع المالكك إلى السَابق فهو يرجع إلى اللاحق الى تلفت عنده أو عند من تأخَر عنه و وجه جواز 
رجوع المالكك إلى من تلفت الصّ نه عنده هو أن مقتضى تعاقب الأيدى الغاصبه كون كل من وقع المال بيده ضامنا للعين بجميع 
خصوصياتها من ماليّتها و منافعها و صفاتها سواء كانت الصّ نه حاصله بفعله كما لو علم العبد المغخصوب صنعه فنسيها أو سمنت 
الداه فهزلت أم كانت حاصله بفعل اللّه سبحانه لأنّ جميع هذه الضّ هات موهبه من الله سبحانه حصلت فى ملكك المالكك فهو 
يستحمّها لا غير فيضمنها كلّ من وضع يده على هذا المال إِنَا من وضع يده عليه بعد تلفها 


و أمّا وجه جواز رجوعه إلى السّدابق مع أن الضّ نه لم تتلف عنده بل لم تكن موجوده كما فى بعض الموارد فلن مقتضى قوله 
ص على اليد ما أخذت حتّى تؤدّى أن يكون ضمان العين مع خصوصياتها من منافعها و صفاتها الموجوده و المتجدّده على 
الآخذ فالجميع على عهدته ما لم يرد العين غايه الأمر أنّه لو رجع إليه المالكك فله الرّجوع إلى من تأر عنه لو لم يكن غارا له 
هذا مع بقاء العين و تلف المنافع و الضّ مات و أما لو تلفت هى أيضا فحكمها حكم المنافع و الضّ فات فى استقرار الضّ .مان على 
من تلفت عنده 


ثم إِنّه لو قلنا فى القيميات بقيمه يوم التلف فالحكم واضح و أمّْا لو قلنا بأعلى القيم فمقتضاه أن زياده القيمه الوقيه كنفس 
القيمه فى عهده الغاصب و على هذا فلو كانت قيمه العين حين ما وقعت فى يد الغاصب الأوّل عشره و حين ما ترئّبت عليها يد 
الغاصب التّانى اثنى عشر ثم تنزّلت قيمته فدخلت بعد ذلكك تحت يد الثالث فتلفت عنده أو عند الرابع من دون ترق فللمالكك 
مطالبه الأعلى من الأنوّل أو الْنُانى دون الثّااث أو الرابع لأنها دخلت تحت يد اثالث و من بعده نازله القيمه فلا وجه لضمانها 
الأعلى و إِنّما يضمنان القيمه الّتى وصلت العين إليها 


و هذا هو مقصود المصنف قدّس سرّه فى قوله و لو كان قبل ذلك فى ضمان آخر و فرض زياده القيمه عنده ثم نقصت عند 
الأسخير اختص الس ابق بالرّجوع بالزياده عليه أى نقصت قبل دخوله تحت يد الأ-خير و بالجمله حكم تفاوت الرّغبات بناء على 
القول بأعلى القيم فى القيمئات حكم الضّ فات التالفه فمن تلفت عنده أو عند من ترتّبت يده عليه فهو ضامن من دون من أخذه 
فى حال التّقصان و لم يترق عنده و لا عند من بده مترتّبه عليه و ذلكك واضح جدًا 


و أمَا حكم رجوع المشترى إلى الغاصب بعد فرض رجوع المالكك 
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إليه فالكلاسم فيه تاره فى الثمن الى سلمه إلى الغاصب و أخرى فيما يغرمه للمالكك زائدا على التَمن فهنا مسألتان الأولى فى 
أصل الثّمن و الكلام فيه تاره مع بقائه عند الغاصب أو عند من انتقل إليه و أخرى عند تلفه أما مع بقائه فلا ينبغى الإشكال فى 
جواز رجوعه إليه و استرداده منه سواء كان عالما بالغصبته أم جاهلا إلا إذا اعترف بكونه هو المالكك و أما لو لم يقرٌ بكونه مالكا 
أو أقرَ و لكن إقراره كان مستندا إلى اليد الّتى ثبت عدم كونها حقا فله الرّجوع إليه وعلى فرض شمول إطلاق قوله المشهور 
بعدم جواز الرّجوع إليه إذا كان عالما بكونه غاصبا لصوره بقاء الَُمن فقد عرفت ضعفه لأن الدّفع إليه لا يزيد عن الهبه فمع بقاء 
الَنَمن يجوز له الرّجوع إليه و لو مع العلم بكونه غاصبا لا لما استدل به المصنف بقوله إذ لم يحصل منه ما يوجب انتقاله عنه 
شرعا و مجرّد تسليطه عليه لو كان موجبا لانتقاله لزم الانتقال فى البيع الفاسد لتسليط كل من المتبايعين صاحبه على ماله و لأنَّ 
الحكم بصهعه البيع لو أجاز المالكك كما هو المشهور يستلزم تملكك المالكك للثمن فإن تملكه البائع قبله يلزم فوات محل الإجازه 
إذ يمكن الخدشه فى كلا الوجهين 


أمَا فى الأوّل فلإمكان الفرق بين البيع الفاسد من غير جهه العوض و الفاسد من جهه العوض كما سيجى ء و أمّا فى الثَانى فلأنٌ 
القائل بانتقال الثُمن إلى الغاصب بمجرّد التسليط يمكن التزامه بعدم قابليه هذا البيع لإجازه المالكك كما تقدم الإشكال فيه سابقا 
أو عدم قابليته لها على الَقل هذا مع أنه قد تقدّم أنه يمكن التفصيل بين الإجازه و الرد فيكون ملكتيه الغاصب مراعى بعدم 
الإجازه 


و بالجمله ليس جواز رجوع المشترى إلى الغاصب فى صوره بقاء الثَمن للوجهين المذكورين فى المتن كما أشار إلى بطلانهما 
أو بطلان خصوص الأخير بقوله فتأمل بل لما ذكرنا من أنّ التسليط لا يزيد على الهبه المجائيه فلا فرق بين صوره العلم و الجهل 


ثم إِنْه لا ينبغى الإشكال فى حرمه تصرّف الغاصب فى الثّمن وضعا و تكليفا لأنّ المشترى دفعه إليه مبتيا على المعاوضه لا مع 
الغض عنها فلا ينتقل إليه حتى يجوز تصرّفه فيه تكليفا و ينفذ وضعا و هذا هو ظاهر المتن فى صدر المسأله فإِنّهِ قال و هل يجوز 
للبائع التصرّف فيه وجهان بل قولان أقواهما العدم لأنّه أكل المال بالباطل و لكنّه يظهر من موضعين من كلامه جواز التصرّف 
الأول قوله قدّس سرّه لأنّ طيب النّفس بالتصرف و الإتلاف من دون ضمان له بماله حاصل و الثَانى قوله و حاصله أن دفع المال 
إلى الغاصب ليس إلا كدفعه إلى ثالث يعلم عدم كونه مالكا للمبيع فإنّ مقتضى هذين الكلامين جواز التصرّف التكليفى أو 
مطلقا فإنّ الإبذن فى الإتلا.ف و إن لم يكن مشرعا إلا أنه يوجب جواز التصرّف إمَّا تكليفا أو مطلقا بناء على أنّ التصرّفات 
المتوقفه على الملكك نافذه من المباح له و لو فى غير المعاطاه 

و كيف كان فالأ-قوى جواز استرداد الثمن منه إذا كان باقيا و أمّرا فى صوره التلف فالأقوى هو التتفصيل بين العلم و الجهل فلو 


كان عالما فقد ظهر فى مبحث ترتّب العقود أنّه ليس له الرّجوع إليه بالمثل أو القيمه و أمّا لو كان جاهلا فله الرّجوع كما هو 
المشهور 


وقد يتوهّم أن حكمه حكم صوره العلم و حاصل التومّم أنْ التسليم الخارجى كما لا يوجب الضمان على الغاصب فى صوره 
العلم إذ لا يصمح جعل ضمانين لمال واحد عرضا فكذلك فى صوره الجهل لأنَّ المفروض أن التضمين وقع على ملك غير 


الغاصب حقيقه لأنّ المعامله و إن كانت واقعه بين الغاصب و المشترى إلا أن الغاصب جعل طرفا بعد البناء على كونه مالكا 
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و لذا صح تعلق إجازه المالكك بهذا العقد فمع ضمان المالكك لا يمكن أن يكون الغاصب ضامنا 


و بعباره أخرى يجب القول إمنا بعدم قابليه هذا البيع لإجازه المالكك و عدم صححتها كما فى سائر البيوع الفاسده و إما بعدم ضمان 
الغاصب و لكن التوهّم فاسد كما قدّمنا وجهه و تنقيحه توضيحا لما سبق و تتميما للجواب موقوف على بيان أمور الأوّل أنَّ 
المناط فى الضّ مان المعاوضى عدم إقدام المتعاملين على المجانئيه و قد أوضحنا فى قاعده ما يضمن أنْ المقصود من القاعده 
أصلا و عكسا إِنْما هو تمييز مورد الإقدام على المجائيه عن عدمه لأنّ اليد تقتضى الضّ مان فيبحث عن وجود المانع و عدمه لا 
فى المقتضى و عدمه الثّانى أنّه لا فرق بين العلم و الجهل فى العقد الفاسد من غير ناحيه العوض فكما أن فى البيع الفاسد من 
جهه شروط الصّيغه مثلا مع الجهل بالفساد لم يتحقق رافع الضّمان فكذلك مع العلم لأنْ علمهما بالفساد لا يقتضى المجانيه بل 
لا شبهه أنّ كلّ واحد منهما يضمن صاحبه غايه الأمر أن الشّارع لم يمض تضمينهما و لذا لا يصير ما جعلاه مضمونا بدلا عند 
التلف بل البدل هو المثل أو القيمه 


و بالجمله حكم الشارع بالفساد لا يلازم عدم البناء على الضّ مان لأنّ التضمين العرفى يجتمع مع العلم بأن المبيع لا ينتقل إلى 
المشترى شرعا اثالث أنّ التسليم فى العقود الفاسده طرًا ليس كالتسليم إلى الأجنبى المحض كالتسليم إلى غير الوكيل بل هو 
مبنى على المعاوضه فيسلم المشترى الثَمن إلى الغاصب ليتصرف فيه كما كان يتصرّف فى المثمن و يجعله بدلا له الرابع أن 
حكم التَسليم إلى غير المالكك مع الجهل حكم التسليم إلى الطرف فى سائر المعاوضات الفاسده بخلافه مع العلم و ذلك لأنَّ مع 
الجهل لم يتحمّق رافع الضّ مان لأنّه سلّم إليه معتقدا بأنهِ مالكك و متختلا أنَّ البدل ينتقل إليه عوضا عمّا سلّمه إليه فجعل التضمين 
عليه من ماله لاعتقاده كونه ملكا له و حيث إن مالكيته ليست ركنا فى عقود المعاوضه بل التبديل واقع بين المالين و إِنْما يبنى 
كونه مالكا لصيحه توجيه الخطاب معه فيلغى اعتقاد كونه مالكا و ينتسب العقد إلى المالكك الحقيقى لو أجاز فينتقل الضمان إلى 
ذمّته و أمَا لو ردٌ و أخذ المبيع من المشترى فيبقى الضّ مان فى عهده نفس الغاصب لأنّ لازم جعل الضمان على عهدته تحفّقه 
طولا و قهرا عليه لأنّ يده ليست يدا أمانيه فلم يتحمّق رافع الضّ مان و فى صوره العلم أيضا و إن كان التَسليم وقع مبت.ا على 
المعاوضه إلا أنّه حيث يعلم بأنّه ليس مالكا و يسلمه إليه فهو مقدم على المجائيه لما عرفت أن التَسليم الخارجى لا يمكن تقييده 
بالتسليم إلى المالك الحقيقى لأنَّ البناء و العدوان مصبحح للمعاوضه لا للفعل الخارجى و لم يجعل ضمانا تقديريًا على الغاصب 
فى صوره الردّ فلا يندرج تحت عموم على اليد بعد خروج اليد الغير العاديه منه و هذه لو لم تكن أولى فى عدم الضمان من 
الوديعه و العاريه و التسليط على العين المستأجره فلا أقل من كونها مثلها بل لا يمكن إنكار أولويّتها منها لأنّ المالكك سلّطه على 
التصرّف فى العين و إتلافها ميجانا بلا جعل 

عوض إذا عرفت ذلكك ظهر وجه صيحه تمشكك المصنف قدّس سرّه بفحوى الأمانات لأن غرضه بيان رافع الضَّمان و هو الإقدام 
المجانى و ظهر الفرق بين العلم و الجهل فى المقام دون سائر العقود الفاسده و سيجىء توضيحه أيضا و ظهر أيضا أن عدم 


الضمان عند التلف لا يلازم جواز التصرّف تكليفا و وضعا 


قوله قدّس سرّه نعم لو كان فساد العقد لعدم قبول العوض للملكك كالخمر و الخنزير و الحر قوى اطراد ما ذكرنا فيه من عدم 
ضمان عوضها المملوك مع علم المالكك 


ص: لذن 
بالحال إلى آخره 


لاا يخفى أنَ فساد العقد تاره من غير ناحيه العوض و أخرى منها و ظهر أنْ قاعده ما يضمن أصلا و عكسا أسّرست لبيان حكم 
القسم الأوّل وعرفت أن الفساد إذا كان لاختلال شرائط هذا القسم كانتفاء شروط الصّيغه أو المتبايعين أو لزوم الرّبا أو الجهل 
بأحد العوضين و نحو ذلكك فلا فرق بين صوره العلم و الجهل فى الضّ مان كما تقدم أنّه أحد الأمور المترتّبه على المقبوض 
بالعقد الفاسد و السرّ فيه ما تقدم أن كلا منهما فى العقود المعاوضيه ضمن الآخر بماله و لو مع العلم بالفساد فلا رافع للضّمان و 


أمَا الفساد من جهه العوض فله مراتب 


منها ما كان أحد العوضين مال الغير كالمعاوضه مع الغاصب و قد ظهر حكمه و منها البيع بلا ثمن و الإجازه بلا أجره و منها 
جعل العوض ما ليس مالا عرفا و شرعا كالحشرات و منها جعله ما ليس مالا شرعا كالخمر و الخنزير أمّا البيع بلا ثمن و الإجازه 
بلا أجره فقد تقدم حكمه فى التّنبيه التَانى من تنبيهات قاعده ما يضمن و قوّينا أخيرا عدم الضَمان 


نعم لا يبعد القول بالتفصيل بين ما لو قال بعتكك بلا ثمن و ما لو قال بعتكك بثمن كذا و أسقطت الثمن بأن يحكم بالصمان على 
الأوّل و بعدمه فى الثانى و ما يقال فى توجيه ما اختاره الشّّهيد من عدم الضّ مان فى الأوّل أيضا من باب أن ذيل الكلام يصير 
قرينه على الضّ در فيدلٌ المجموع على أنّ التَسليم مجانئ ففيه ما لا يخفى فإنّ باب القرينه غير باب ما ينافى مقتضى العقد و إِلَا 
يرجع كل شرط مناف لمقتضى العقد إلى القرينه 


و حاصل الفرق بينهما أن القرينه هى الّتى تنافى الظهور البدوى لذى القرينه فهى تصرف لفظى فى ذيها و هذا بخلاف تناقض 
الذّيل مع الصدر فإنّ المناقضه بينهما فى المعنى لا اللّفظ فلا وجه لجعل الذيل قرينه على الضّ در بل لا بدّ إِمَا من الأخذ بما هو 
مقتضى قاعده ما يضمن فيحكم بالض مان و إِمّرا من القول بأنّ البائع لما ناقض صدر كلامه الدال على التتضمين بذيله الرّافع 
للضمان فيتساقطان فالتٌسلِيم بعد هذا يكون مجانيا و هذا لا ربط له بمسأله القرينه و جعل مجموع الكلام إنشاء للهبه المجائيه 


و أمَا جعل العوض ما ليس مالا عرفا و شرعا فقد تقدم فى التّنبيه الأوّل من هذه القاعده أيضا أنْ الأقوى فيها الضّمان على ما بتناه 
من مغنى القاعده و هو أن كل عقد لو فرض صحيحا كان موجبا للف مان ففاسده أيضا كذلكك و فرض صححه هذا العقد معناه 


فرض ما ليس مالا مالا فإذا فرض كونه مالا فلا محيص عن الضّمان 


و أمّا مسأله الحرّ و نحوه فثبوت الضّ مان فيه أظهر لأنّ عدم كونه مالا شرعا لا يوجب أن يكون العقد واقعا بلا تضمين عرفا و 
المدار فى الضّ مان على عدم الإقدام على الميتجانيه و لكن الإنصاف أن الحكم فى جميع ذلك مشكل لأنّه لا فرق بين عدم جعل 
العوض أصلا كالبيع بلا ثمن أو جعله ما ليس مالا إمّرا لقصور فى المقتضى كالحشرات أو لوجود المانع كالطير فى الهواء و 
السك ف العام ين التوو رق اااي مسدلا لمش انالا قرفا عالتير رده 


و على أىّ حال ليس الحكم فى تلف الرَّشوه كالحكم فى تلف المبيع فى البيع بلا ثمن لأنَّ الرّشوه ليست من قبيل الَنَُمن و ليس 


مقصود الراشى شراء الدّين و لا مقصود المرتشى بيعه فلا يلازم عدم الضّ مان فى مسأله البيع بلا ثمن عدمه فى باب الرّشوه بل 


الأقوى أن جهه الضّ مان فيها هى جهه الضّ مان فى باب الرّباء فكما أن الشّارع لم يبح للمالكك هذا النّحو من السلطنه و لم يسلطه 
على إعطاء الزياده فى المتجانسين فكذلك لم يبح له الرّشوه على الحكم فعلى هذا لو تلف عند المرتشى فحيث إن يده يد 


قوله قدّس سرّه ثم إن مقتضى ما ذكرناه فى وجه عدم الرّجوع بالثّمن ثبوت الرّجوع 


ص: إرذكا 


إذا باع البائع الفضولى غير بائع لنفسه بل باع عن المالكك و دفع المشترى الثمن إليه لكونه واسطه فى إيصاله إلى المالك فتلف 
فى يده إلى آخره 


لا يخفى أن الفضولى و إن لم يكن وكيلا- عن المالكك إلا أنه لو أقبضه المشترى النُمن لإيصاله إلى مالك المبيع يكون وكيلا 
عن المشترى فإذا لم يفرط فيه و لا أتلفه بل تلف بتلف سماوى فلا وجه لضمانه مع كونه أمينا منه و لو لا قوله إذا لم يسلطه عليه 
ولا أذن له فى التصرّف فيه فضلا عن إتلافه لقلنا إن قوله فتلف فيه من غلط النّاسخ و الضّواب هو أن يكون فأتلفه و بالجمله فى 
مورد التلف لا وجه للضمان 


نعم يثبت الضّ .مان لو أخذ البائع الْثُمن من دون إذن المشترى لأن يده على هذا ليست يدا أمائيه كما أَنّه يثبت الضّ مان لو اشترط 
على البائع الغاصب الرّجوع إليه بالثمن لو أخذ العين صاحبها لأنّ التسليط ليس مجانيا فلو تلف أو أتلفه يضمنه بلا إشكال كما لا 
فرق فى عدم الضّ .مان لو لم يشترط الرّجوع إليه بين الثمن الشّخصى و الكلى فيما إذا كان عالما بالغصبته كما لا فرق بينهما فى 
الضمان إذا كان جاهلا هذا كله فى بيان حكم الردّ 


و أمَا حكم الإجازه فلو لم نقل بانفساخ العقد بالف عند الأجنبى فلو أجاز العقد و الإقباض أيضا و قلنا بتأثير الإجازه فى الفعل 
الخارجى بلحاظ أثره المترتّب عليه و هو رفع الضّ مان فإذا تلف عند البائع بتلف سماوى فليس له الرّجوع إلى المشترى لإجازته 
إقباضه و لا إلى الغاصب لكونه أمينا منه و لو أتلفه فله الرّجوع إليه دون المشترى و أمّا لو لم نقل بتأثير الإجازه فى القبض فله 
الرّجوع إلى كل منهما مطلقا كما هو واضح 


و أمًا لو أجاز العقد و لم يجز القبض فإن كان الثُمن كلا فليس له الرّجوع إلى البائع لأنّ المدفوع إليه لم يتعتّن كونه ثمنا و أمَا لو 
كان شخصيا فله الرّجوع إلى كلّ منهما ثم إِنّه لو رجع إلى المشترى فللمشترى الرّجوع إلى البائع مطلقا لأنّ قابليه العقد للإجازه 
تقتضى كون التّمن للغاصب على تقدير الردٌ لا على جميع التقادير سواء قيل بالكشف أم النقل أمَا على الكشف فلأنٌ المشترى 
سلطه على مال المجيز و أمَا على النّقل فلأنّه و إن سلطه على مال نفسه إِلَا أنه لم يسلّطه عليه مجانا بل بإزاء المعوّض فإذا انتقل 
إليه بإجازه المالكك فلا محاله ينتقل العوض إلى المالكك لا إلى الغاصب 


و بالجمله معنى تأثير الإجازه أن الَتَمن عند البائع مراعى فلا ينتقل إليه بالتتسليط الخارجى منتجزا و ملكا مطلقا و التسليط الخارجى 
كما لا يرفع الضّمان مع الجهل مطلقا كذلك لا يرفعه مع العلم فى صوره الإجازه لأنّه لا معنى لأن يكون التُسليط مسقطا للصّمان 
اذى لم يتحمّق فإنّ الضّْ .مان الحاصل للبائع إِنّما هو بعد رد المشترى الثمن إلى المالكك و قبله لا يكون البائع ضامنا حتّى يكون 
التسليط مبرئا له لأنه ضمان ما لم يجب بل و لو قيل بصيحه إسقاط ضمان ما لم يجب أيضا لا يصيح رجوع كل واحد من الغارمين 
إلى الآدخر فى خصوص الغرامه الناشئه عن تعاقب الأيدى إِلَّا بعد رجوع ذى الحقٌّ إليه فإن قبله لا غرامه حتّى يكون له الرّجوع 
ليكون له الإسقاط 


[المسأله الثانيه أنَ المشترى إذا اغترم للمالك غير الثّمن] 


قوله قدّس سرّه المسأله الثانيه أن المشترى إذا اغترم للمالكك غير الثّمن إلى آخره 


لا يخفى أنْ البحث فى هذا العنوان إِنّما هو فى مورد الردّ دون الإجازه كما أن مفروض البحث أيضا فيما لو كان المشترى جاهلا 
و أمًا لو كان عالما فليس له الرّجوع إلى البائع الغاصب أو الفضولى مطلقا بأىٌ غرامه اغترمها و ذلكك واضح 


ثم إِنَّ الغرامه الّتى قيل بلزومها عليه على أنحاء أربعه الأوّل ما يكون فى مقابل العين كزياده القيمه على التّمن الى اشترى به 
كما لو اشترى المبيع بعشره و أخذ منه المالكك عشرين إما لكونه يسوى عشرين حين البيع أو زادت قيمته بعد ذلكك 


ص: عو" 


و على أىّ حال هذه الغرامه إِنّما تتوسججه عليه إذا تلف المبيع و أمَا لو كان باقيا فليس للمالكك إلا أخذ العين منه دون زياده القيمه 
الوقيه نعم لو سقط عن القيمه بالكليه فهو مطلب آخر تقدّم حكمه فى مسأله الجمد فى الصّ يف و الماء فى المفازه الثّانى قيمه 
المنافع المستوفاه الثَااتْ قيمه المنافع الغير المستوفاه و لم يبن المصنف قدّس سرّه حكم هذا القسم و لعلّه إحاله إلى ما تقدّم منه 
فى المقبوض بالعقد الفاسد أو أدرجه فى القسم الآتى الرَابع ما اغترمه من جهه حفر أو غرس أو نفقه أو قيمه ولد أو نقص جزء 
أو وصف مما لا يرجع نفعه إليه بل و لو رجع إليه كالولد المنعقد حرًا إِلَا أنه لا يعدّه العرف أو الشرع منفعه 


و كيف كان فلا إشكال فى الجمله أن للمالكك الرّجوع إلى المشترى و إِنّما الكلا-م فى رجوع المشترى إلى البائع و قبل ذكر 
الأقوال ينبغى بيان ما يمككن به الاستدلال لرجوع المشترى إليه بعد استقرار الصّمان عليه بمقتضى تعاقب الأيدى و هو على ثلاثه 
وجوه الأول فاعده تفى العدرن الثاق: قاعذه سمي القالية فاده العروو الكذال هلها النترى المحمر ليق الفريقين واهو فلن 


المغرور يرجع إلى من غَرّه 


و تقريب الأول أنّهِ لو لم يجز رجوع المشترى فيما اغترمه إلى البائع لزم الضّرر عليه و حيث إِنْه منفي فى الشّريعه فيحكم بضمان 
البائع له و بعضهم استشكل فى اطراد القاعده فيما إذا اغترم فى مقابل المنافع المستوفاه و تقريب التّانى أن البائع هو السبب لفوت 
المنافع أو الأجزاء أو الأوصاف على المالكك لضعف المباشر من جهه جهله كما هو المفروض و تقريب الثالث واضح لأنّ البائع 
فى المقام كمقدّم طعام الغير للأكل و لكتّكك خبير بما فى الاستدلال بالقاعدتين الأوليين أمَا قاعده الضّرر فلما بتئنا فى محله أنّها 
حاكمه على الأحكام التابته فى الشّريعه ولا يمكن إثبات حكم بها لو لا تشريعه لزم منه الضّرر فلو لم ينهض دليل على ضمان 
البائع ما اغترمه المشترى فكون الغرامه ضررا عليه لا يوجب تعلق الضَّمان على البائع 


و على هذا فيسقط ما استشكله بعض بأنّ الضّرر لا يطرد فى جميع الغرامات لأنّه ليس المقام مقام التمشكك بقاعده نفى الضّرر 
رأسا اطردت أو لا تطرد و حاصل الكلام أنَّ قاعده الضّرر لو كانت مثبته للحكم لما استقام حجر على حجر و لزم تأسيس فقه 
جديد و لزم تدارك كل خساره من بيت المال أو من الأغنياء و بعض الأعاظم ممّن عاصرناهم و إن أفتى بجواز طلاق زوجه 
الغائب لرفع ضرر الزّوجه استنادا إليها و لكن لا يمكنه الالتزام بتشريع الأحكام حتّى فيمن تضرّر بالمال و خسر فى التجاره مع أن 
المسألتين من واد واحد و من جوّز من الأصحاب ذلك فإنّما هو للأخبار الوارده فى المقام لا لأنّ الصبر ضرر عليها 


و أما قاعده التسبيب فالمسلّم منها ما لا يتوسّط بين فعل الفاعل و الأثر المترتّب عليه فعل فاعل مختار أو إذا لم يكن مستندا إليه 
شرعا لكونه واجبا عليه فالأوّل كمن فتح قفص الطائر فطار أو فتح فم قربه السّر.من فذابته الشّ.مس فإنٌ فعل الطائر و الشَّ.مس غير 
اختيارى فالضٌ مان يستند إلى الفاتح و الثَانى كحكم الحاكم بشهاده شهود الزّور فإنَ المال و إن اغترمه المشهود عليه بحكم 
الحاكم إِنَا أنّه حيث يجب عليه الحكم لعدم علمه بكذب الشهود فهو ليس ضامنا و الضّ مان على الشّدهود و هكذا فعل المكره 
بإكراه الجائر و نحو ذلكك 


و بالجمله قاعده التَسبيب و إن كانت من القواعد المسلمه و لذا حكموا بضمان من حفر بثرا فى طريق المسلمين إذا وقع أحد فيه 
فمات و حكموا بضمان من نصب فى قعره السكين إذا مات بالسكين 


ص: حا 


و حكموا بضمان من دفع الواقع فى البثر و لكنّه إِنّما تجرى فيما لم يكن هنا واسطه اختياريّه بحيث كان عمله الجزء الأخير للعله 
و كان فعل السَبب هو المعدّ و إِلَا يحكم بضمان المباشر كمن باشر بالاختيار أكل طعام الغير و لو لتغرير غيره المقدم إليه بل و لو 
قيل بأن الضّ مان على المقدم هناك إلا أنّه لا يصح القول به فى المقام لأن مورد ضمان التّدبب هو الُذى يرجع إليه ابتداء لا فى 
مثل المقام اذى لا إشكال فى جواز رجوع المالكك إلى المشترى ابتداء فلو قيل بضمان البائع فليس مستنده إِلّا قاعده الغرور 


نعم هنا كلام آخر به يصيح الجمع بين كلامى المصنف فى المقام فإنّه بعد منعه من التمشكك بقاعده التُسبيب بقوله و أمًا قوٌه 
التربب على المباشر فليست بنفسها دليلا على رجوع المغرور إِلَا إذا كان السسبب بحيث استند التلف عرفا إليه كما فى المكره إلى 
أن قال و المبّجه فى مثل ذلكك عدم الرّجوع إلى المباشر أصلا قال فلا بدّ من الرّجوع بالأخره إلى قاعده الضّرر أو الإجماع 
المدّعى فى الإيضاح على تقديم الشسبب إذا كان أقوى أو بالأخبار الوارده فى الموارد المتفرقه فيتوهّم التنافى بين الصدر و الذّيل 
و لكنّه بالتأمل فيما ذكره قدّس سرّه ينضح عدم التّنافى 


و توضيح ذلكك أن ما يطلق عليه السّربب على أقسام ثلاثه الأول ما إذا كان أثر السبب صرف إحداث الدّاعى للمباشر من دون 
أسكتاد الفعل إلى النديت كمى أمر غيره يقتل ششتخض أو اعلمة طريق 'سرقة الأمؤال:فالضمان هنا غرئ المتاغر يدون السبي الثائن :ها 
إذا كان الفعل مستندا إلى السّبب دون المباشر إما لكون المباشر حيوانا أو صبا أو كان مختارا خارجا و لكنّه كان ملزما شرعا 
كالأمثله المتقدّمه و ما يحذو حذوها فهنا مورد قاعده النُسبيب و المنّجه فى مثل ذلكك عدم الرّجوع إلى المباشر أصلا فإذا أمر 
الحاكم الشّرعى النّافذ حكمه بقتل أحد فلو كان الحاكم جائرا فى حكمه واقعا فالصضمان عليه دون المباشر للقتل لوجوبه عليه فهو 
فى حكم غير المختار و إذا كان مستند حكمه شهاده شهود الزّور فالضّمان على الشهود دون الحاكم و الثالث ما إذا كان الفعل 
مستندا إلى المباشر و لكن كان الضمان المترتّب عليه مستندا إلى السَبب إِما لكون أمره أمرا بالضمان كمن أمر غيره بأن يضمن 
عن دينه و إمّرا لكونه موقعا له فى الضّْ .مان كمن قدم إلى غيره طعاما ليأكله مجانا فتبيّن عدم كون الطعام له و المبّجه فى ذلكك 
تعلق الضّ مان أولا بالمباشر ثم بالسبب برجوع المباشر إليه و على هذا القسم تنطبق قاعده الغرور أيضا فارتفع التنافى بين كلامى 
المصنف 


نعم يرد عليه المناقشه فى المثال فإِنّ ضمان ما يؤخذ بشهاده شاهد الزّور ليس من قبيل ضمان الغار فإنّه يجب على الحاكم 
الحكم على طبق الشّهاده فهو مسلوب الاختيار فيرجع فى الضّ مان إلى الشهود ابتداء و المثال المطابق للمقام هو ضمان المقدم 
طعام الغير إن ال مان على الأكل ابتداء و هو يرجع إلى المقدم و بالجمله إذا كان الفعل مستندا إلى السّدبب فهو الضامن دون 
غيره و إذا كان الفعل مستندا إلى المباشر و كان غير مقدم على ما يترنّبٍ عليه من الضّ مان كمن أكل طعاما بتغرير غيره أنّه له 
مجانا أو كان إقدامه على الضّ مان بإزاء العوض كمن أمره المديون بأداء دينه بإزاء العوض أو ضمن دين غيره كذلكك فلا يرجع 
إلى الشيية لاعت اذاف الساشن العرانة 


ثم إنّك بعد ما عرفت أن النبوٌ الدال على رجوع المغرور إلى الغار معمول به بين الفريقين كالتبوى الدالٌ على ضمان اليد 
فضعفه بالإرسال لا يضرّ بالاستدلال لأنّ العمل يجبره مع أن الحكم فى الجمله يستفاد من الأدلّه الخاضّه أيضا منها روايه جميل 
المذكوره فى المتن و منها 


ص: 550 


الأخبار الكثيره الوارده فى التكاح فى باب التدليس و بعضها معلله بعله مطرده قال قضى أمير المؤمنين عليه السّ.لام فى امرأه 
زوّجها ولها وهى برصاء أن لها المهر بما استحل من فرجها و أنّ المهر على الى زوّجها و إِنّما صار عليه المهر لأنّه دلّها و فى 
بعضها عل بالتغرير كما فى قوله ع و على الّذى زوّجه قيمه ثمن الولد يعطيه موالى الوليده كما غرٌ الرّجل و خدعه 


إذا عرفت ذلكك فلنرجع إلى الأقوال فى المسأله و قد اختار صاحب الحدائق ره عدم رجوع المشترى إلى البائع فى الغرامه التى 
اغترمها للمالكك مع عدم رجوع نفع إليه و لازم كلامه عدم رجوعه إليه فيما اغترمه فى مقابل المنافع الّتى استوفاها بطريق أولى و 
مستنده سكوت الأخبار الخاصّه عن الرّجوع إلى البائع كخبر زريق و روايه زراره مع أنها فى مقام البيان و لا يخفى أنْ إحراز 
كونها فى مقام البيان من جميع الجهات مشكل بل الظاهر كونها مسوقه لجواز رجوع المالكك إلى المشترى لا رجوع المشترى 
إلى البائع فلا تعارض بين هذين الخبرين و بين روايه جميل مع أنّه لو أحرزنا كون هاتين الرّوايتين فى مقام البيان من جميع 
الجهات فإن روايه جميل تقدّم عليهما لأنْهما غايه الأمر ظاهرتان فى عدم الرّجوع إلى البائع و هى نصّ فى الرّجوع إليه و اختار 
صاحب الرّياض عدم رجوعه إليه فيما اغترمه فى مقابل المنافع المستوفاه و مستنده عدم ورود ضرر عليه لاستيفائه المنافع 


وفيه أن المستند ليس منحصرا فى قاعده الضُرر بل عرفت عدم كونها مستندا هنا أصلا و إِنْما المستند للرّجوع هو روايه جميل و 
الأخبار الوارده فى باب النّكاح و قاعده الغرور و لو منعنا عن كون حريّه ولد المشترى نفعا عائدا إليه إلا أنه لريب فى أن الرّوج 
الْذى يرجع بالمهر الّذى يؤخذ منه إلى المدلّس انتفع بالبضع 


و بالجمله يستفاد من الأخبار الخاضّه أن المدار فى رجوع المغرور إلى الغار هو مجرّد ضمانه بما يؤخذ منه بسبب إلقائه الغار فى 
الضمان سواء انتفع أم لم ينتفع و سواء كان الضّمان هو زياده القيمه على الَتَمن أم غيرها مما خسره 


فتحصّل ممما ذكرنا أمور ينبغى التنبيه عليها الأول أن مورد الرَّجوع إلى السبب ابتداء غير مورد الرّجوع إليه فى المرتبه الثّانيه فإن 
مورد تعلّق الضّ.مان بالسبب ابتداء لا بالمباشر هو ما إذا لم يكن الفعل مستندا إلى المباشر إِمَا لكونه غير ذى شعور كالطائر و 
نحوه و إِمرا لكون فعله كالعدم كالصبى و المجنون و إِمّا لكونه واجبا عليه كالحاكم و من كان مأمورا من قبله و مورد تعلق 
الف .مان ابتداء بالمباشر ثم بالسبب فى المرتبه الثاني هو ما إذا كان الفعل صادرا منه بالاختيار من دون إكراه خارجى و لا لزوم 
شرع غايه الأمر كان غيره ملقيا إليه فى الضُّمان إمّا لالتماس الصّمان منه و إمّا لتغريره له بما يوجب الضّمان 


الثانى أن ضمان السّبب فى القسم الْنانَى إِنّما هو بعد أداء المباشر الغرامه و أمّا قبله فلا يؤخذ بالضٌ مان فليس للمغرور مطالبه 
الغرامه من الغار ابتداء كما أنّه ليس للضامن مطالبه المضمون عن المضمون عنه فى الضمان العقدى و سيجىء فى مسأله تعاقب 
الأيدى أن ما يظهر من بعض عبائر القواعد من أن للضامن الرّجوع إلى المضمون عنه قبل أدائه المضمون إلى الدّائن لا وجه له 


و بالجمله لو لم يرجع ذو الحقّ إلى المباشر فليس للمباشر الرّجوع إلى من ألقاه فى الضُ.مان و هكذا ليس للضّامن قبل مطالبه 
الدّائن و أخذ الدّين منه الرّجوع إلى المديون المضمون عنه ثم من هذين الأمرين تبن أن مسأله حكم الحاكم من القسم الأوّل 
لا التانى و أنْ قاعده الغرور من أحد مصاديق القسم الات فإن الشيف للصهات 


ص: /5 
لا ينحصر فى جهل المباشر فإنّ الضّمان بالالتماس و الضّمان فى تعاقب الأيدى من موارد القسم الثَانى 


الثااث أن الض مان فى القسم الثانى لا ينحصر فى موارد الضّرر على المباشر بل يضمن الغار ما اغترمه المغرور سواء انتفع أم لا 
لأنّ المدار فى تحقّق الضّ مان لما يضمنه الغير هو التغرير أينما تحمّق سواء استوفى المغرور نفعا كأكله الطعام و استيفائه منافع ما 


اشتراه من الغاصب و نحو ذلكك أو لم يستوف نفعا أصلا 


و السرّ فيه عدم إقدام المغرور بضمان ما يستوفيه و إِنّما ألقاه الغار فى الضّمان فعلى هذا يجب على الغار غرامه ما يغرمه المغرور 
زائدا على القيمه المسمّاه حال العقد فإنّه و إن أقدم على أن يكون ضمان العين و تلفها منه إِلَا أنه أقدم على مقدار ما سمّاه من 
القيمه لا زائدا عليها فلو اشترى ما يسوى عشرين بعشره أو اشترى ما يسوى عشره بعشره و لكلّّه زادت قيمته و تلف فالزٌائد على 
العشره ليس ضمانه مسبّبا عن الإقدام بل عن التغرير فقرار ضمان الزائد على الغار مع أن مجرّد الإقدام لا يوجب الضَّمان و إن قيل 
أن المشترى أقدم على أن يكون ضمان العين عليه كما استند إليه الشَّيِخْ فى ضمان ما يضمن بصحيحه يضمن بفساده و قد 
ذكرنا ما فيه هناكك 


و بالجمله جميع ما يغرمه المشترى يرجع به إلى البائع الغار إلا القيمه الّتى وقع المبيع بإزائها فإِنَ خسارتها لم تنشأ عن كذب البائع 
و تغريره سواء كان فى مقابل المنافع المستوفاه أم غيرها ممّا فات تحت يده أو مما صرفها بأمر المالكك من بناء أو هدم أو غرس 
أو قلع و سواء كان بإزاء الأجزاء التالفه أم الأوصاف كذلك و سواء كانت الأوصاف موجوده حال العقد و تلفت أم تجدّدت 
بعده ثم تلفت و سواء كان فى مقابل زياده القيمه عن الثَمن المستّمى حال العقد أم كان فى مقابل القيمه الّتى زادت بعد العقد 
بل حال زياده القيمه المتجدّده و الضّ ات الحادثه أولى بوجوب الرّجوع فيها إلى الغار لاله يمكن أن يقال إِنْ المشترى أقدم 
على أن يكون التلف من كيسه إذا كان التَالف موجودا حال العقد 


و لكننّه لا يمكن دعوى الإقدام فى الأمور المتجدّده بعد العقد مع أن الإقدام على كون التلف من كيسه فيما كان موجودا حال 
العقد ممنوع أيضا صغرى و كبرى لأنّه لم يقدم إِلَّا على ما يقابل التَمن المسمى مع أنّ الإقدام بنفسه غير موجب للضّمان لا سما 
إذا كان سببه الغير كما فى المقام 


و بالجمله لا ينبغى الإشكال فى أنّ المشترى يرجع فى الزياده الَتى حصلت بعد العقد و اغترمها للمالكك إلى البائع لأنه لم يكن 
ملتفتا إلى حصولها حتى يقال بأنه أقدم على أن يكون تلفها منه كما أن الرّجوع فى زياده القيمه الواقعيه على القيمه المسمّاه 
أولى من الرّجوع إليه فيما اغترمه بإزاء المنافع المستوفاه لإمكان أن يقال باختصاص قاعده الغرور بمورد الضّرر فما اغترمه بإزاء 
المنافع لا يرجع فيه إلى غيره و لكنّه لا يمكن أن يقال بعدم رجوعه إليه فيما اغترمه بإزاء زياده القيمه فإنّه و إن لم يخسر واقعا 
لفرض كون قيمه المبيع زائدا على المسمّى فهما مشتركان فى عدم الخساره إِلَّا أن الالتفات إلى حصول المنافع غالبا موجب 
للإقدام على أن يكون تلفها منه بخلاف زياده القيمه على المسمّى فإنّه لا يقدم عليها 


ثم لا يخفى أن المصنف قدّس سرّه التزم بالفرق بين وصف الصّ حه و غيره من الأوصاف فقال فى الغرامه الّتى اغترمها بإزاء 


وصف الصّ حه لا يرجع بها إلى البائع لأنّ هذا الوصف بمنزله الجزء يسقط عليه التَُمن فتلفه على المشترى لأنّه أقدم عليه كإقدامه 
فى الجزء و أمّا غير وصف الصّحه كالكتابه و نحوها فإذا اغترم لتلفه 


ص: 51 


يرجع به إلى البائع 


ولكنٌ الحقّ أنْ الأوصاف مطلقا لا يسقط عليها الثمن كالم روط ولا ينافى ذلكك ما يقال إِنْ للوصف أو الشّرط قسطا من الثُمن 
لأنّ معناه أنْ قيمه العين تزداد بالوصف أو الشّرط لا أن مقدارا من التّمن فى الإنشاء العقدى يقابل الوصف أو الشّرط و هذا لا 
ينافى ثبوت الخيار بين الردٌ و الأرش فى العيب لما سيجىء فى باب العيب أن الأرش ثابت بالتعبّد لا من باب أن التَُمن يقسط 


عل الوميف و البوصو مدو الاوحن اسكرة الارك سم نسي تمن 


قوله قدّس سرّه ثم إن ما ذكرنا كله من رجوع المشترى على البائع بما يغرمه إِنّما هو إذا كان البيع المذكور صحيحا من غير جهه 
كون البائع غير مالكك إلى آخره 


اختصاص قاعده الغرور فى المقام بالعقد الْمذى هو قابل للصّحه بإجازه المالكك واضح فإنّه لو لم يؤثر إجازه المالكك بأن كان 
العقد فاسدا من جهه فقد سائر الشّرائط أو وجود الموانع فالصّمان الحاصل فيه لا يستند إلى التغرير فإِنٌ الفساد من جهه أخرى هو 
أسبق العلل فلا كون البائع غير مالكك هو منشأ الفساد و لا المجموع بالتشريكك لأنّ العقد الفاسد من جهه كون البائع غير مالكك 
بمنزله وجود المانع و الفاسد من جهه أخرى بمنزله فقد المقتضى فلا محاله يستند الفساد إلى عدم المقتضى لا إلى وجود المانع 
لأنْه سواء كان البائع صادقا أم كاذبا كان المشترى ضامنا فلا وجه لرجوعه إلى البائع فيما اغترمه للمالك لو ظهر كذب البائع 


و بالجمله مع فساد العقد من جهه أخرى فتمام ما يغرمه للمالكك بمنزله ما يغرمه بإزاء الَمن المسمّى لو كان الفساد من جهه كون 
البائع غير مالكك و قد عرفت أن كلما يخسره على تقديرى صدق البائع و كذبه فليس له الرّجوع إليه على تقدير كذبه 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّهِ قد ظهر مما ذكرنا أن كلما يرجع المشترى به على البائع إذا رجع إليه فلا يرجع البائع به على المشترى إذا 
رجع إليه إلى آخره 


لايخفى غليك أنه بعد ما ظهر مناط التسبيب بالضّ مان و أنّه فرق بينه و بين التسبيب بالفعل و أن سبب الفعل هو الضَامن لأ غير 
دون الملقى فى الضّ .مان فإنّ المباشر هو الضَامن ابتداء غايه الأمر أنّه يرجع بعد أداء المضمون إلى سبب الضّمان فمقتضاه أمران 
الأول أن فى سبب الفعل ليس إِلَا ضامن واحد و أمّا فى سبب الضّ .مان فهناكك ضامنان و الثَانى أنه ليس للمالكك ابتداء الرّجوع 
إلى السَبب بل هو يرجع إلى المباشر ثم يرجع المباشر إلى السَّبب 


فما أفاده قدّس سرّه من أنه كلما يرجع المشترى به إلى البائع إذا رجع المالكك إليه فلا يرجع البائع به إلى المشترى إذا رجع 
المالك عليه منحصر فى بعض أقسام التَسبيب فى الضّ مان و هو مورد بيع الغاصب مع جهل المشترى دون سائر أقسام الضّ مان 
فإنه لو ضمن أحد بالتماس المديون دينه فالدائن يرجع إلى الصَامن دون المديون و هكذا فى بعض موارد التغرير و التَدِيس 
كما إذا لم يتصرّف الغار فى المال اذى أتلفه المغرور أو تلف تحت يده فإنّ المالكك أو الرّوجه يرجع ابتداء إلى المغرور دون 
الغار و المدلّس فهذه الكلتِه المذكوره فى المتن إِنّما تجرى فى موضوع البحث 


و حاصلها أنه إذا رجع المالكك إلى البائع فى الغرامات الى لو رجع فيها إلى المشترى كان هو يرجع فيها إلى البائع لقاعده الغرور 
فلا يرجع هو إلى المشترى لأنّ المفروض أنّ قرار الضّ مان على البائع الغار فلا وجه لرجوعه إلى المشترى فيما أخذه المالكك منه 
و أمَا ما لا يرجع فيه المشترى إلى البائع كمساوى الثَمن المسممى على المختار أو مقابل المنافع على مختار الرّياض 


ص: الحا 


فإذا رجع المالكك إلى البائع فهو يرجع إلى المشترى لأن قرار الضّمان على المشترى لعدم جريان قاعده الغرور فيه 


و من هنا توججه إشكال أشار إليه المصنف بقوله إن قلت و حاصله أنْ المفروض أن المبيع كان تحت استيلاء البائع و منه انتقل 
إلى المشترى و دخل تحت يده فإذا تلف فكما يكون المشترى ضامنا له و للمالك الرّجوع إليه فكذلكك البائع ضامن له أيضا 
فإذا رجع المالكك إليه فلا وجه لرجوعه إلى المشترى مع أنّه فى عرض المشترى من جهه الضّ مان فإنْ كلا منهما وضع يده على 
المال و مقتضى قوله ص على اليد ما أخذت أنه كالمشترى يجب عليه ردّ العين ما دامت باقيه و بدلها لو صارت تالفه نعم لو 
أتلفها المشترى فقرار الصمان من جهه قاعده الإتلاف عليه 


و أشار إلى جوابه 
بقوله قدّس سرّه و توضيح ذلكك يحتاج إلى الكشف عن كيفته اشتغال ذمّه كل من اليدين ببدل التَالف 


لا يخفى أنّ ظاهر تمثيله المقام بباب الضّ مان على مذهب الجمهور و نحو ذلك أنه قدّس سرّه بصدد توجيه ثبوت ضمان مال 


واحد على شخصين أو أزيد عرضا 


و التتحقيق أنه لا يمكن ثبوتا كون المال الواحد فى عهده شخصين على نحو الاستقلال فى عرض واحد بأن يجب تكليفا على 
كل منهما عينا الخروج عن عهدته و يتعلق بذمّه كل منهما وضعا فى عرض واحد فلو حدث سببان للضّمان فى زمان واحد فلا بد 
للقانا“تصيض أن مكون الفمان علق كل عن العنامتية “تدر الاضدرا كه أو كون فاق احدهنا ف طول همان الاخر فار ضهن 
شخصان فى آن واحد عن مديون تمام ما فى ذمته للدائن و رضى الدّائن بضمانهما دفعه أو رضى هو بضمان أحدهما و رضى 
وكيله بضمان الآخر فى زمان واحد فعلى القول بالضّ حه يكون الدّين فى ذمّتها بالاشتراكك لعدم إمكان تعلق مال واحد بذمّه 
شخصين على أن يكون على كل منهما أداء تمام المال 


اسطيكة يع اندي كن الاي وكيا اومان عق ين ريق كيت اماك نهنا يكن 
عليكك الأداء إن لم يؤدّه الآخر و أمَا لو كان الضّمان وضعيا فلا يمكن تضمين كل منهما عرضا و لو بنحو تقييد الإطلاق بأن يقال 
أنت ضامن لو لم يضمنه الآخر فإنّ هذا لا محصّل له لأنّ نتيجه كون ضمان كل منهما فى مورد عدم ضمان الآخر عدم ضمان 
كل منهما فعلا و على هذا فكلّما قيل بأنّهِ من هذا القبيل كدركك المبيع أو التَمن أو ضمان الأعيان المضمونه أو ضمان الصّامن و 
المضمون عنه بناء على مذهب الجمهور من عدم انتقال الدّين من ذمّه المضمون عنه إلى ذمّه الضَامن إِمَا ممنوع صغرى أى ليس 
من هذا القبيل أو كبرى أى ليس بصحيح 


أمَا دركك المبيع أو الشّمن فهو عباره عن ضمان شخص عن البائع للمشترى عهده الثَمن إذا خرج المبيع مستحقا للغير أو ضمان 
شخص عن المشترى للبائع عهده المبيع إذا خرج الثّمن مستحمًا للغير و معنى ضمانه أَنْه لو تلف المضمون أو امتنع أخذه من 
المضمون عنه يكون عوضه على الضامن ففى مورد التلف أو الامتناع لا تشتغل إِلَّا ذمّه الضَامن و فى مورد البقاء و عدم الامتناع 
لبس المكلف بالرد :و الصامن إلا المضمون عنه 


نعم لو قيل بأنْ كلا منهما فى مورد البقاء ضامنان فيصير من قبيل اشتغال ذمّتين عرضا لمال واحد و هذا ممنوع جدًا بل غايه ما 
يمكن أن يقال أنه يجب على الضَامن إلزام المضمون عنه بالردّ إلى المالكك لا الض مان الفعلى و بالجمله لو قيل بأنْ المال حين 
البقاء فى عهده الضّامن أيضا فمرجعه إِما إلى لزوم إلزامه المضمون عنه و إمَا إلى أنّ ما للمالكك فى عهده 


ص: "6٠١‏ 
التفبورة هته قووف هيده المنافة) هياو كذ سن اسان طون كاسع تمه 


و أمَا ضمان الأعيان المضمونه فحكمها حكم دركك المبيع أو التَمن فإنّ من ضمن عن المستعير فى العاريه المضمونه أو ضمن 
فى مورد الغصب أو المقبوض بالعقد الفاسد فليس ضامنا مطلقا بل عند الدلف و فى هذا الحال لا تشتغل إِلَا ذمّه الضَامِن و أما فى 
مورد البقاء فمعنى ضمانها أن عليه إلزام المضمون عنه بالردّ إلى المالكك و أما الصّمان على مذهب الجمهور فى الدّيون فالأقوى 
فساده لما ذكر فى محله من أنه ينتقل الدّين بمجرّد الضّمان إلى ذمّه الضَامن 


و حاصل الكلام أنه يمتنع ثبوتا ضمان شخصين لمال واحد فى زمان واحد على نحو الاستقلال عرضا و أما الضْ.مان طولا على 


السامه شخضو و اسناقل نانةو اخلافنك بانتر نان ولت قله الأ لفان 


أمَا ثبوتا فلإمكان أن يكون كل واحد من الضمناء ضامنا لما يضمنه الآخر فتشتغل ذمّه أحدهم بما تشتغل ذمّه الآخر به أى يخرج 
من كيس أحدهم ما يؤدّيه الآخر و هذا النّحو من الضّ مان يمكن أن يكون سببه العقد أو الإتلاف أو اليد فالعقد كالضٌ مان 
بالالتماس فإذا التمس المديون من شخص أن يؤدٌّى دينه و رضى الدائن به فالضامن يصير ضامنا للدّين و الملتمس يكون ضامنا 
لما يؤدّيه الضَامن بمقدار ما يؤدّيه و الإتلاف كضمان الغار ما يغترمه المغرور و اليد كتعاقب الأيدى الغاصبه فالغاصب الأوّل 


ضامن للمالكك ما يضمنه الثانى أى يجب أن يخرج من كيس الثَانى ما يغترمه الأول فالغاصب التّانى ضامن لما يضمنه الأوّل 


واعا ا إقنانا قاد له هده الأ راتكن الأناك هذا الى ما اله الفييناة: الا لتماتين العروو فقي اتسما فى بخلينا واقن أهزنا 
نحن إلى مدر كهمهاةالعمده هئ مسأ له اليذه ونقبل كواضيهتها لأ.رأنس الاشاره إن جين اشتراكف فده الأرواف الغللانه رو هه افتراقها 
أمَا الأثر المشتركك بينها فهو أن الضَامن لما يضمته الآخر ليس ضمانه فعليا بل يكون تقديريا أى ضامن على تقدير أداء الآخر و 
بمقدار ما يؤدّيه و أشرنا إلى أنّ ما أفاده العلامه من كونه ضامنا على أىّ حال لا وجه له إلا بإرجاع كلامه إلى أنّ عليه أن يلزم 
الآخر بالأداء 


كنك كاف فا تحقيق أن المديوق لا حتية اسمس حققه لاعن اداه فينو كذلكك العاضىالثاق لضي للعاضسن 
الأول إِنَا بعد أداء الأوّل نعم هو ضامن فعلا للمالكك على ما سيجى ء و هكذا الغار ليس ضامنا للمغرور قبل أدائه المال و السرّ فى 
ذلك هو ما أشرنا إليه و هو كونه ضامنا لما يضمنه الآخر و ملتزما بما يؤدّيه فما لم يؤدٌ شيئا لا معنى لأن يكون ضامنا و قد تقدّم 
فى أوَّل البيع أن كلما كان من قبيل الضّ مان بالالتماس و هو استيفاء الأموال أو الأعمال بالأمر المعاملى الغير المبنيئ على التبرّع لا 


يضمن الآمر ما يأمر به إِلّا بعد استيفائه العمل أى بعد عمل المأمور بأمره 


و أمّا الأثر المختص ففى مورد الضّ مان العقدى لا يتعدّد الصَامن للمالكك لأنّ الدّين قبل قبول الملتمس ال مان على عهده 
المديون دوخ غيره:و يعن قبولهفالتين على عهدقه لاغير لخزوجه خ ذف الملنمين و :]نا الفسان بالتغوير أو تعافيت الأندى فكل 
من الغار إذا كان غاصبا و المغرور و كلّ واحد من الغاصب الأوّل و الثَانى ضامن للمالكك بنحو الطوليه على ما سيجىء 


نعم بينهما فرق و هو أن المالكك إذا رجع إلى الغار لا يرجع هو إلى المغرور بخلافه فى تعاقب الأيدى فإن كل سابق يرجع 


ص: لمكو 


إلى الأناحق بعد رجوع المالكك إليه و السرّ فيه هو التغرير فى الأوّل دون الثَّانى بل قيل بفرق آخر بينهما وهو أن سبب ضمان 
الغاز المغروو تق ]إن كان يانه فحلا ترقت فى رموع البالكه إل التكروى يخلؤف عافن الأندق إن نب فبينان 
الثانى للأوّل أيضا غير موجود بل الموجود هو ضمانه للمالكك بمقتضى اليد 


و لكنّ الحقّ عدم الفرق بينهما من هذه الجهه لأنّ التَانى أيضا بالنّسبه إلى الأوّل كالغار بالنسبه إلى المغرور فإنّ التَانى يضمن ما 
فيه الخؤلوق الأول سوك هناف الماك نساكائ المفروضي) اقم النا تساك مو نك الأول تسبي هيمان انان لاذرل 
موجود و إن كان ضمائه الفعل له يتوق على أداء الأول بدل مال المالكك إذا عرفت ذلكك ظهر أنّه يمكن تعدّد الشّمناء لمال 
واحد إذا كان ضمان أحدهم فى طول ضمان الآخر رتبه و إن كان فى عرض الآخر زمانا إن فى تعاقب الأيدى اجتمع ضمان 
كل واحدفن الأدى للمالكندفى ونان واحقدو ضاق 6 لاحن السائقه 


مرا ضمان الأساحق للسابق طولافواضح لأنّ كيس اللاحق مخرج لما ضمنه السَابق بمعنى أنه لو أَدّى السَابق بدل مال المالكك 
فاللاحق ضامن له لا مطلقا بل صم أن يقال إِنّ الضمان الفعلى على اللّاحق بالنّسبه إلى السَابق متأخر زمانا أيضا 


و أمّا ضمانه للمالكك فإنّه و إن كان بمقتضى اليد كالشابق ضامن للمالكك أيضا لأنه كما يضمن الغاصب الأول مال المالكك 
وضعا و بحي غلية الأذاءتكليقا فكذلكك :القاضت الثانى إلا أنه فزق يتسا واهر أثه:لبتن 'الثانى حنَاما للمال كضمان الأول له بل 
ضامن لمال هو فى ذمّه الأول و عهدته و نتيجه هذا النحو من الضّ مان هو وحده ما يؤدّى عن المضمون ذاتا و حقيقه من دون 
تقييد إطلاق و إمكان هذا النحو من الصّمان لا إشكال فيه ثبوتا إِنّما الكلام فى نهوض الدليل عليه إثباتا 


فإنّهِ قد يقال إِنّ عموم على اليد بالنّسبه إلى جميع الأيدى بنسق واحد فكيف لا يضمن الثَانى للمالك على طبق ما ضمنه الأول و 
لكتكك خبير بأن دليل على اليد و إن كان عاما و كما يشمل كل يد عاديه بالنّسبه إلى كلّ مال فكذلكك يشمل جميع الأيدى 
المتعاقبه بالتسبه إلى مال واحد إِلَا أنه قد يكون بين أفراد العام فرق من غير ناحيه شمول العام لهذه الأفراد المختلفه و من غير 
احتياج إلى مئونه زائده لشموله لها كما إذا نشأ الاختلاف من ناحيه الأفراد فد يكون مال زيد فى عهده عمرو و مال بكر فى 
عهده خالد و هكذا و قد يكون مال زيد فى عهده عمرو و أخذه بكر من عمرو و أخذه خالد من بكر و هكذا 


فإذا كان من قبيل الأوّل فمعنى الضّ مان عند العقلاء و العرف هو كون المال مجرّدا عن خصوصيته الشخصيه فى عهده الصَامن و 
بهذا المعنى يصمح ضمان الأعيان فإنٌ الالتزام بأنّ ضمان الأعيان الخارجته عباره عن كونها عند الثلف على ذمّه الضَامن بلا 
موجب لأنْ الأعيان و إن لم تكن قابله كالدّيون قابله لأن تكون بنفسها فى الذمّه كما لا يمكن أن تكون فى الحسٌّ المشتركك و 
لاا فى المتختليه و لا فى القوه العقلائيه إلا أنّها حال تجرّدها عن خصوصيتها الشخصيه قابله لأن تكون فى الذمّه أى العين بمالتتها 
الع الكقدارهالقتية قن ضيده التق وهة امار فاك وماك على غوف لاسن الع امه يو لوحن لأت تقدن العتياف عند 
التلف 


و أمّا ما كان من قبيل التّانى فاعتبار ضمانه عرفا أن يكون بدل المضمون واحدا ذاتا و فردا حقيقه لأنْ 


ص: ان 


الأوّل ضامن لما يكون مخرجه فى ذمّه الْنَانى و الثانى ضامن لما يضمنه الأول فالثانى و إن كان ضامنا للمالكك أيضا بإطلاق 
الدليل أو عمومه كالأوّل إِنَا أن كلّ واحد ليس ضامنا مطلقا لأن حقيقه ضمان المال الّذى هو فى عهده الآخر و ذمّته أن لا يكون 
الضمان مطلقا 


و على كل تقدير فالضٌّ مانان و إن اجتمعا فى الزّمان بمقتضى عموم اليد إلا أنهما لم يجتمعا فى الرتبه لأنّ الغاصب الأوّل ضامن 
للمالك ما يجب أن يؤخذ من الثَانى و ما فى عهده الثّانى هو الّذى ثبت فى عهده الأوّل فلم يجتمع الضّ مانان عرضا كاجتماعهما 
على مذهب الجمهور فإِنّهم أيضا و إن لم يلتزموا بضمان كل منهما مستقلا بحيث يرجع المالكك إلى كليهما إِلَا نهم قائلون 
بضمان كل منهما عرضا 


و بالجمله لتعدّد الضمناء طولا آثار منها أن لازمه وحده بدل المضمون خارجا بل حقيقته تضادٌ الجمع فى الوجود فلا يرد على 
أصحابنا بأنْهم التزموا بما التزم به الجمهور مع أنْهم يشدّدون اللكير عليهم حتى قال بعضهم باستحالته للفرق بين المسلكين فى 
الطوليه و العرضيه 


و منها أن فى باب تعاقب الأيدى إذا لم يكن الثَانى مغرورا من الأوّل إذا رجع المالكك إليه لا يرجع هو إلى الأوّل لأن لازم 
ضمان الأوّل شيئا يجب تداركه على الأماحق و ضمان اللاحق شيئا كان فى عهده السَابق هو أن يرجع السَابق إلى اللاحق دون 


العكس و هذا عكس قاعده الغرور 


و منها أنّه لا بأس بالتزام اجتماع الضّ مانات المتعدّده فى زمان واحد كما هو مقتضى على اليد إن فى تعاقب الأيدى سواء كان 
هناك غرور أو لم يكن سبب الضّم مان للمالكك موجود فى كل واحد من الضمناء فإنّ مقتضى وضع اليد من كل منهم على مال 
المالكك أن يكون ذمته مشغوله بماله 


نعم فى الضمان العقدى لا يقتضى ثبوتا و إثباتا اجتماع ضمانين فى زمان واحد فإنّ المديون اذى هو ضامن للضامن كان أُوَلا 
هو الضّامن للدّين و لم يكن الضّامن قبل ضمانه ضامنا و بعده برئ ذمته و صار الضَامن ضامنا لأن حقيقه ضمان شخص ما فى 
ذم الآخر مع وحده الدين أن لا يكون للمالكك حقّ على المديون و لذا لو اشترط بقاء ذمّته يكون الشرط منافيا لمقتضى العقد و 
الكتاب و السّنه 


قوله قدّس سرّه هذا حال المالكك بالنتسبه إلى ذوى الأيدى و أما حال بعضهم بالتسبه إلى بعض فلا ريب فى أنّ اللاحق إذا رجع 
إليه لا يرجع إلى السَابق إلى آخره 


لا يخفى أَنّه ظهر ممما ذكرنا أمور أربعه الأوّل جواز رجوع المالكك إلى كل من شاء من الأيدى المتعاقبه و وجهه هو تحقّق سبب 
الرّجوع فى الجميع و هو اليد العاديه و أن على اليد ما أخذت كما يشمل الأيدى المختلفه على الأموال المختلفه كذلكك يشمل 
الأيدى المختلفه على المال الواحد كما هو شأن كل قضيه حقيقيِه النَانى أنّه لو رجع إلى أحدهم و أخذ عوض ماله منه ليس له 
الرّجوع إلى الآخر 


و وجهه هو وحده الحقّ و كون ما فى ذمّه السَابق هو ما فى ذمّه اللّاحق أى مخرج ما فى ذمّه الأول ذمّه الثانى فليس هناك ذمّتان 
عرضيتان الثَااث رجوع السَابق إلى اللاحق لو لم يكن غارا له و لو لم يتلف المال عنده بل تلف عند غيره 


ووجهه أ ذم اللماتحق مشو لدا نما دك كرجه عق ذفلا السابق أى ذمّته مخرج لما يضمنه الأوّل فما يؤدّيه الأول يؤخذ من 
الثانى لاشتغال ذمّته للمالكك بماله بدل أى عهده فى ذمّه الأول فإذا رجع المالكك إليه فهو لا يرجع إلى السابق لعدم كونه مغرورا 
منه بالفرض و أمّرا لو رجع المالكك إلى لابق فهو يرجع إلى الثَانى لأنه ضمن شيئا له بدل فى ذمّه الشابق و البدل يجب أن 


تحرج 


صسص: ”7037 


من الثانى و هذا هو المراد من البدل فى كلام المصنف أى ما فى ذمّه الأول فى ذمّه الثانى فيضمن الأوّل ما يضمنه الثانى فقد 
قبنة اللائعي شيها لهنييد ل أ عوننه كما أشان ليم رقوكه قلس اسع قم يناه الكائ نكا دنا هو دار كف ل النعاك جد ركه فى ذه 
الأول و ليس المراد من البدل بدل أصل المال نظير المنافع حتى يقال إن الثاقق وق خسم عاله ندل تنأ الأول كذ لكك أرما 
لأنْ كل ما يضمن للمال فى السلسله الطوليه من المنافع و علو القيمه و البدل ثابت على السّابق أيضا فيصدق أنّ السَابق أيضا 
ضامن لما له بدل إلى آخر الإيرادات السّربعه المذكوره فى حاشيه السيّد الطباطبائى قدّس سرّه و بالجمله غرض المصنف أن 
الشاحق ضامن للمالكك و لابق أن ذمته مخرج لما يؤخذ من السابق فهو يضمن على البدل إمّا نفس العين بما أَنّها فى ذمّه 
الشاق و كما وود من الشنارق :فلن زف عليه أن كلا فنويا فاسان دلاو ذ لكك لذن الأول لمتى «فنانها لفان فكيف: يكن كل 
منهما ضامنين للبدل و بالجمله بعد ما عرفت من أن ورود المال من يد السَابق إلى يد اللاحق يقتضى أن يكون اللّاحق مشغول 
الذمّه بما يؤخذ من الأوّل فمقتضاه أن يكون اللاحق ضامنا للسّابق دون العكس و حيث إِنّ المحشى قدّس سرّه حمل البدل على 
المثل أو القيمه الى يكون كل يد مشغوله له مشروطا بالتلف أورد ثانيا بقوله إِنّ ضمان العين الّتى لها بدل أى عوض فى ذمّه 
الآخر لا يقتضى ما ذكره من ضمان واحد من البدل و المبدل كيف و البدل لم يتحمّق فيه سبب الشّ مان إذ لم يثبت تحت يد 
ال امن و لا أتلفه و لا- غير ذلكك فلا وجه لكونه مضمونا و دعوى كونه من توابع العين كما ترى إلى آخره و أنت خبير بأنّ 
غرض المصنف إثبات الضّمان الطولى و بيان عدم اجتماع الصّمانين عرضا و أنّ يد اللاحق ليست كيد السَابق ضامنا للمال مجرّدا 
عن خصوصيه كونه فى ذمّه غيره و توضيح ذلكك مضافا إلى امتناع اجتماع الضّ مانين عرضا و لو بنحو تقييد الإطلاق و الواجب 
الكفائى لما عرفت أن التقييد إِنْما يصحٌ فى التكليف دون الوضع و مضافا إلى ما قبل و إن كان خلاف المختار أنّه لو لم يكن 
للمال خصوصيه عند وضع السَابق يده عليه و حدثت عند اللاحق فيضمنها اللّاحق دون السابق و هذا يقتضى الاختلاف فى كيفته 
الم مان أن مقتضى عموم على اليد و انحلالئته بالسبه إلى كلّ يد كما هو شأن كل عام أصولى فى القضايا الحقيقته أن يكون 
نه الشارق مشكو لنابالمال م ذااعع عفوضقه كوه فز دنه اندو اناد الاق فل شكن أن كوة متففزله المال متجدذا لذن 
المفروض أنّ المال وصل إلى اللاحق بعد اشتغال ذمّه السَابق به فشمول على اليد بالنُّسبه إلى الشابق كشمول دليل حجته الخبر 
للخبر بلا واسطه بِالنسبه إلينا و شموله بالنّسبه إلى اللّاحق كشمول دليل الحتجيه للخبر مع الواسطه فإنّه كما يثبت موضوع بتوسٌط 
شمول فرد من الحكم لفرد من الموضوع و لا مانع من شمول فرد آخر من الحكم الانحلالى لهذا الموضوع المتوآّسد فكذا يثبت 
خصوصيه للمال و اعتبار عقلائى له بتوسط شمول على اليد لليد الأولى فإذا عتم فرد من الحكم اليد الثاني مع الخصوصيه التى 
نشاف موقل شدورل على النن للنة الأو فيقتضاه :أن لااتكرة ابد الالحقة قناسه للمال مددداعى الخسوسة كسان ابن 
الشابقه بل هى تضمن العين للمالكك بخصوصيه كونها فى ذمّهِ الأولى و هذه الخصوصبه اعتبار عقلائى لا يمكن أن تجرّد اليد 
اللاعقه عدا 


ص: دان 


نا بدليل خارجيّ و إِنَا فمقتضى عموم على اليد ما أخذت و انحلاليه القضيه ثبوت هذه الخصوصيه فى ذمّه الثانى و هذا عين 
ال مان الطولى و العجب أنّ المحمّق الخراسانى فى حاشيته مع تصريحه بهذا المعنى فى قوله و أمّا حديث جواز رجوع اليد 
الرابقه إلى الأماحقه لو رجع إليها المالكك المستلزم لكون قرار ضمان التّرالف على من تلف عنده مع المساواه فيما هو سبب 
الضْمان فهو أيضا من آثار حدوث سبب ضمان ما كان فى ضمان الآخر لواحد آخر و أحكامه عند العرف إلى آخر كلامه قدّس 
سرّه التزم بالضَمان العرضى فى أوّل هذه الحاشيه على نحو الواجب الكفائى 


وقد عرفت أن تساوى اليدين فى سبب الس مان لا وجه له بل الأوّل يضمن المال مجرّدا و الثّانَى بما أنه فى ذمّه الآخر و هذا 


عباره أخرى عن ضمان ما كان فى ضمان الآخر و أمّا الأول فلا يضمن ما فى ضمان الآخر بل يضمن المال مجدّدا 


و بالجمله تعهّد شخصين لمال واحد عرضا بأن يكون ذمّه كل منهما ظرفا لمال واحد من المستحيل فإنه نظير ثبوت شى ء واحد 
فى آن واحد فى الأمكنه المتعدّده فما يمكن ثبوتا هو التعجّ.دات الطوليّه و الذّمم المترتّبه و هذا هو مقصود المصنف فاندفعت 
الإ.يرادات الت بعه عنه لأنّ مبناها على كون مقصوده من البدل هو العوض مع أنّ مقصوده أنّ السَابق متعجّد للمال قبل اللاحق و 
الاحق متعهّد لما فى ذمّه الأول و عهدته فالمال الواحد فى ذمم كثيره بهذا النحو من الظرفيه و هذا منشأ رجوع السَابق إلى اللاحق 


دون العكس 


ثم ممما ذكرنا من أن ذمّه الثانى مخرج لما فى ذمّه الأول ظهر الأمر الرابع و هو أنَ السَابق ليس له الرّجوع إلى اللاحق ما لم يخرج 
من وظيفته و قد ذكرنا أن هذا هو الأثر المشتركك فى جميع أبواب تعدّد الصّمناء لمال واحد 


و كيف كان فما أفاده فى الجواهر فى وجه رجوع غير من تلف المال فى يده إلى من تلف فى يده من أنْ خطاب التّانى بالأداء 
ذمّى و أمَا خطاب الأوّل تكليفي لا نعرف وجهه مع أن دليل الضَمان واحد فى الجميع 


هذا مضافا إلى ما أورد عليه المصنف قدّس سرّه من أنّهِ لو كان خطاب الأوّل مجرّد التكليف لا الوضع لم يكن وجه لإجباره 
على دفع بدل المال أو دفع الحاكم عنه و تقديمه على الوصايا و نقل المالكك البدل بالمصالحه و نحوها من غيره 


ثم إنه كيف يملكك غير من تلف المال فى يده بأدائه بدل المال ما فى ذمّه من تلف فى يده مع أنه لم يقم دليل على المعاوضه 
الشْرعيّه القهريّه بل و لو قلنا بما اختاره صاحب المقابس بأنّ من تلف العين فى يده يملكك العين التّرالفه حين التلف آنا ما 
بالملكك القهرى إِلَا أنّ اطراده فى غير مورد التلف لا وجه له لأنّه لم يقم دليل على أنَّ كلّ غارم يملكك العين الّتى غرمها أو بدلها 
الْذى فى ذمّه الآخر فلا معنى للمعاوضه القهريّه 

و بالجمله قد تقدّم سابقا أن باب الغرامات غير باب المعاوضات فالغارم لا يملكك بغرامته شيئا و حاصل الكلام أن عمده الإشكال 
فى مسأله تعاقب الأيدى هو رجوع كل سابق إلى لاحقه إذا رجع المالكك إليه و أمَا سائر الأحكام مثل أنّه لو رجع المالكك إلى 
أحد فليس له الرّجوع إلى غيره ثانيا و عدم ثبوت حق للشابق على اللّاحق قبل دفع الغرامه و عدم ثبوت حقٌّ اللاحق على السَابق 


إذا رجع المالكك إليه فهى من الأمور الواضحه و تقدّم وجه الجمبع و وجه رجوع السابق إلى اللاحق الكساو هو ا اللاعق يي 


ما فى عهده السّابق و هذا عباره أخرى عن كون ذمّته مخرجا لذمّه السابق 


والدليل 


ص: حر 


على ذلكك إطلاق على اليد بالنسبه إلى اليد اللّاحقه أى يشمل إطلاقه ضمان اللّاحق قبل خروج السابق عن عهده مال المالكك و 
بعده و نتيجته أنه لو رجع المالكك إليه فهو يرجع إلى لاحقه دون سابقه لو كان هناكك لاحق و لو رجع إلى السابق فهو يرجع إليه 
اكه كان عاضا عن أى حال آنا كرته ماعنا النالكف كل كول الجا قحف كدميو انا كر نه خيامنا للتتارق فلن دمو على أبن 
لليد الأولى اقتضى كون خصوصيه ما فى اليد الأولى مضمونا على اليد اللاحقه فتأمل فى أطراف ما ذكرناه فإنّ هذا غايه ما يمكن 
أن يقال فى هذا المقام 


ثم إن هنا فروعا ينبغى التّنبيه عليها الأوّل إذا تلف العين فإذا أبرأ المالكك جميعهم فلا إشكال فى سقوط حقّه إِنّما الإشكال فيما 
لو أبرأ أحدهم فهل يبرئ الجميع أو خصوص ذلك أو التفصيل بين ال ابق عليه فيبرئ ذمّته و اللاحق فلا وجوه وجه الأوّل هو 
وحده الحقّ و إن كان سبب الضّ مان متعدّدا و الإبراء يرجع إلى المستب فإذا أسقطه سقط عن ذمّه الجميع كما لو أخذ بدله من 
بعض و وجه الثانى أنْ الإبراء يرجع إلى السّدبب فيسقط عن ذمّه خصوص من أبرأ ذمّته دون غيره و لا يخفى ضعف هذا الوجه و 
وجه الثّااث هو أنّ الحق و إن كان واحدا إِلَا أن التربب متعدّد و مقتضى إبرائه أحدهم أن يبرئ هو و من لا يمكن مع فراغ ذمته 
اكنال ”دقعو ليمندهو ذا الشابق فإق ؤنته كانت مشهوله يما تكون مك دمن اللاتحق :فنا آنا التاق فلا عقا ابقاءةالاتتال 
للشابق لأنّ معنى بقائه أن يكون مخرجه من اللّاحق و المفروض فراغ ذمّته بإبراء المالكك إلا أن يلتزم بعدم تأثير إبراء المالكك فى 
الَلسله الطوليِه بالنسبه إلى واحد و هذا لا يمكن الالتزام به 


و أمَا اللاحق فبراءه ذمّه الشابق لا يستلزم عقلا براءه ذمّته و نحن اخترنا سابقا هذا التفصيل و وجهناه بأنّ الإبراء ليس بمنزله استيفاء 
الحقّ بل هو بمنزله إعدام موضوع المطالبه من المبر! عنه فإذا استلزم هذا الإعدام إبراء ذمّه واحد آخر كالسابق فهو و إلا لا وجه 
لسقوط حق المالكك عن غير المبر! عنه فعلى اللَاحق خروجه عن عهده ما ضمنه للمالكك و إن لم يكن ضامنا للشابق 


و بالجمله الإسبراء ليس كالهبه و المصالحه و لذا وقع الخلاف فى مسأله إبراء الرُّوجه الرّوج الضّ داق فى أنه لو طلقها بعد ذلكك 
قبل الدّخول فهل له المطالبه منها بنصف المهر أو ليس له و لم يقع الخلاف فى جواز المطالبه لو وهبته أو صالحته كذلكك و لا 
وجه لهذا الفرق إِلَا من جهه أن الضّ لمح أو الهبه تمليك للزوج ما فى ذمّته و إن كان أثره الإبراء لعدم معقوليّه تملكك الإنسان ما 
فى ذمّه نفسه و أمّا الإبراء فهو إعدام الموضوع فحكم المبر! عنه حكم أحد الشخصين فى الواجب الكفائى إذا تعد اغلئة 
التكليف فإن سقوط التكليف عن أحدهم لا يوجب سقوطه عن الآخر 


و لكنّ الحقّ أن الإسبراء أيضا كاستيفاء الحقّ فى المقام لأنّ البرهان الجارى فى السابق على المبر! عنه يجرى فى اللاحق أيضا فَإنّه 
كما لا يمكن مع فراغ ذمّه الوسط اشتغال ذمّه السابق عليه فكذلكك لا يمكن مع فراغ ذمّته اشتغال ذمّه اللاحق لأنّ الّاحق على ما 
قدمناه ليس فى عرض السَابق عليه ضامنا للمالكك بل هو ضامن للمالك ما فى ذمّه سابقه أى ذمّته مخرج لذمّه السَابق فيستحيل 
مع فراغ ذمّه الوسط اشتغال ذمّه اللاحق 


و بعباره اخرى 


ص: 708 


ذأ قرفتها أن اللدادق نعتنن :ها لشمةه الشائق لا غيرة فكيف: دمغ ذمة الشنااق بو لخ مرق اللاحق علد فالسن أن اللارراسيه وانعن 
يوجب فراغ ذمّه الجميع التَانى لو وهب المالك ما فى ذمّه أحدهم أجنبيا أو صالحه بعوض أو متجانا فحكم هذا الأجنبى حكم 
المالكك فى جواز رجوعه إلى أىّ واحد من الأيدى و أمَا لو وهب أو صالح واحدا من السّلسله فلا إشكال فى أن المالكك يسقط 
حقّه من الجميع لأنّه مقتضى وحده الحقّ إِنْما الإشكال فى أن المتّهب أو المتصالح من هذه السّلسله هل هو كالأجنبى فى جواز 
رجوعه إلى من شاء منهم أو كما يبرأ ذمته لأنّ هذا أثر الهبه و الضّ لمح يبرأ ذمّه الجميع أو يبرأ ذمّه الترابق دون الأماحق وجوه 


أقواها الأخير 


ما براءه ذمّه الجميع فلا-وجه له فإنّ المالكك الأصلى و إن سقط حقّه من الجميع لانتقال الملكك إلى غيره إِلا أنّه يقوم هذا 
المالكك الفعلى مقام الأصلي فله المطالبه من اللّاحق فإنّ المصالحه أو الهبه لها أثران إبراء المتّهب أو المتصالح و تملكه المال 
فيرئّب عليها آثار الملكه فإذا كان اللّاحق ضامنا للسَابق اذى هو ضامن لسابقه أو للمالكك فإذا ملكك الضَّامن السَابق فله الرّجوع 


إلى العافت اللاحق الذئ هو تام لماه 


و أمّا براءه ذمّه السّابق عليه فلأمسنَ المتّهب أو المتصالح لم يكن حين وصول المال إلى السّابق مالكا فلا وجه لضمان السَابق و 


مجرّد تملكه فعلا لا يقتضى جواز رجوعه إليه لأن تعاقب الأيدى يقتضى أن يرجع السّابق إلى اللّاحق لا العكس 


و بالجمله مقتضى تمك واحد من هذه السَلسله ثبوت حق الرّجوع له إلى اللماحق إِلَّا أن يقال إِنّ مقتضى الملكيه و إن كان 
ذلك إِلَا أنّ هذا مختصّ بما إذا استقر الملك فى ملكه و أمَا الملكك التقديرى كما فى المقام فلا أثر له إلا الإبراء و إبراء واحد 
يقتضى إبراء الجمبع كما هو المختار بل مقتضى ما تقدّم من أنه لا تشتغل ذمّه اللاحق للسَابق إِنَا بعد أدائه الغرامه فالسَالبه هنا 
بانتفاء الموضوع لأنّ الابق لم يغترم للمالكك شيئا حتى يكون مخرجه ذمّه اللاحق 


نعم لو لم تكن المصالحه مجائه بل كانت بعوض فللمتصالح الرّجوع إلى الأماحق لأنّ المال التالف أو بدله صار ملكا له فله 
الرّجوع إلى اللّاحق الثَالتْ إذا أقرّ أحدهم بالغصبتيه دون غيره فهو الملزم بأداء المال إلى المالكك دون غيره و ليس له الرّجوع إلى 
لا-حقه لإنكار اللّاحق بأنَّ المال له و لو أقام مدعى الملكك البتئنه عند الحاكم فحكم به فيرتب على ملكه جميع آثار الملكيه لأنّ 
لوازم البينه حيجه فله الرّجوع على كل من وضع يده على ملكه إِنَا أن يكون واحدا منهم غائبا فله الحيجه لإمكان جرحه الشهود 
هذا إذا كان وضع اليد على الملكك معلوما و كونه ملكا للمدّعى مشكوكا فأثبته عند الحاكم 


و أمًا إذا كان الوضع مشكوكا فلا بدّ من إثباته أيضا فيمكن له المرافعه مع غير واحد ثم إِنّ هذا كله حكمه رجوع المالكك إلى 
كل واحد و أمَا رجوع السابق إلى اللاحق فلو كذّب الشهود و أنكر الحكم و ادّعى أنَّ المال له فليس له الرّجوع إلى اللَاحق لو 
باعه منه أو وهبه إياه و نحو ذلكك و لو رجع المالكك إلى اللاحق فلو أنكر الحكم و ادّعى أن المال للسَابق فإذا أعطاه بدله فليس 
له الرّجوع إلى البدل كما أنه ليس له الرّجوع إليه بالنّسبه إلى الغرامه الّتى اغترمها للمالكك هذا إذا ثبت الحقٌّ بالإقرار و البتنه و 


حكم الحاكم 


و أمًا إذا وصلت النُوبه إلى الحلف فتاره يحلف واحد منهم و أخرى يحلف المدّعى برد المنكر أو الحاكم فإذا حلف واحد 


ص: 7017 


منهم فالأقوى سقوط حقٌّ المدعى عن الجميع سواء قلنا بأنَ الحلف يذهب حقّ المدّعى واقعا أم قلنا بأنّه يذهبه ظاهرا لأنّ هذا 
النزاع لا أثر له فى المقام بل إِنّما يؤثر فى مسأله التتقاص و إقرار الحالف على خلاف حلفه و نحو ذلكك لأنّه على كلا القولين 
يرفع الخصومه و يقطع الدعوى فلا يمكن للمدّعى بعد حلف واحد منهم الرّجوع إلى غيره لأنّه لو رجع إلى السّابق فهو لا محاله 
يرجع إلى الحالف و مع حلفه لا يمكن اشتغال ذمّته و لو رجع إلى الألساحق فالاحق لا يشتغل ذمّته إلا بما هو فى ذمّه سابقه و 
المفروض براءه ذمه سابقه فيقتضى براءه ذمّه أحد السَلسله براءه الجميع و ليس له الترافع مع غيره 


وأقالى خلف الندي فاقشبيه فى قثوت نه على الداد.و إثنا الاشكال:فى ثروت سفه على غيره ققد يف المسأله على أن 
حلف المدّعى بمنزله البتنه فله الرّجوع إلى كل واحد أو بمنزله الإقرار حتّى يختصٌ بالراد دون غيره و لكن الحقٌّ أنه أصل برأسه 
ولازم ذلكك عدم جواز رجوعه إلى غير الرّاد لأنّ ردّه اليمين على المدّعى لا يلازم ثبوت حقٌ له على غيره 


نعم لو قيل هنا بجواز رجوعه إلى اللاحق دون السَابق و كذا رجوع الرادٌ فى الغرامه الّتى اغترمها إلى اللّاحق دون الشابق فله وجه 
لأن حكم مسأله الإثبات بالحلف عكس حكم مسأله الإسقاط بالإبراء فلو قلنا بالتفصيل فى مسأله الإبراء فالتفصيل جار هنا أيضا 
غايه الأمر عكس التفصيل السَابق فراجع و تمام الكلام موكول إلى مبحث القضاء 


التَااث لو رجع المال من يد اللّاحق إلى الشابق فتلف فى يده فلا شبهه فى جواز رجوع المالكك إلى كلّ منهما إِنّما الكلام فى أنه 
لو رجع إلى السَابق الّذى تلف المال فى يده فهل له الرّجوع إلى اللاحق بمقتضى ما تقدم من أن كل سابق يرجع إلى لاحقه أم لا 
الحقّ هو الأخير لأمنّ وجه جواز رجوع كل سابق إلى لا-حقه هو ما تقدم من أن ما يخسره على اللاحق و هنا انعكس الأمر أن 
الشابق صار لاحقا بأخذه ثانيا فإنّه و إن لم يضمن للمالكك ضمانا جديدا إِلَا أنّه صار ضامنا للضّامن فيصير هو محلًا للخساره فلا 
يمكن أن يرجع هو إلى غيره بل لو رجع المالكك إلى اللّاحق فهو يرجع إلى السّابق الذى صار لاحقا و هذا واضح 


[مسأله لو باع الفضولى مال غيره مع مال نفسه] 


قوله قدّس سرّه مسأله لو باع الفضولى مال غيره مع مال نفسه فعلى القول ببطلا.ن الفضولى فالظاهر أن حكمه حكم ما يقبل 
الملكك مع ما لا يقبله إلى آخره 


لا إشكال فيما ذكره قدّس سرّه فَإنّه لو قيل ببطلان الفضولى يكون ضُْمْ مال غيره إلى مال نفسه و بيعهما صفقه حكم ضْمْ الخمر 
إلى الخل فإنّ الإشكالين المذكورين فيه من أنّه من بيع المجهول و من عدم وقوع ما قصد وعدم قصد ما وقع جاريان فيه و 
دفعهما مشتركك و على فرض صححه تلكك المعامله فضمٌ مال غيره إلى مال نفسه أولى بالصّ حه لورود النَص الصّْ حيح فيه و هو 
صحيحه صفار المتقدّمه و قيام الإجماع الصّ ريح على صتحته و لو قيل بصيحه الفضولى فلا إشكال فى الصّحه مع الإجازه و إِنّما 
الكلام فى صححته مع الردّ 


و يظهر من المصنف قدّس سرّه أنّ فى صوره الردّ لا ملا-زمه بين هذه المسأله و مسأله بيع ما يقبل التملّك و ما لا يقبله لأنّه 


يمكن القول بالضّ حه فى المقام دون تلكك المسأله و ذلكك لأن الإشكالات الوارده فى تلكك المسأله ورودها فى المقام أضعف 
إن الإشكال فيها منحصر فى ثلاثه الأوّل اعتبار وقوع الإنشاء فيما يقبل التملك أى يشترط فى العقد أن يكون عوضه مما يقبل 
التمليك و التملكك التّانى أن التتراضى 


ص: 708 


وقع على المجموع الذى لم يمضه الشّارع فما قصد لم يقع و ما أمضاه الشّارع لم يقصد الثَالث ورود الغرر بمعنى الجهل فى ثمن 


المبيع 


ولا شبهه أن الإشكال الأوّل لا يجرى هنا فإنّ المبيع ملك و يقبل التتمليك و التملكك إِلَا أن يعتبر شرط آخر فى الإنشاء و هو 
اعتبار وقوعه من المالكك أو وكيله دون الفضولى و هذا يرجع إلى القول ببطلان الفضولى و كلامنا مبنى على الصححه فبناء عليها 
لا يرد الإشكال الأوّل و كذلكك التَانى أيضا فإنّ الشّارع أمضى التراضى بالمجموع غايه الأمر جعل اختيار بعض المبيع بيد مالكه 
فلا إخلال فيه من جهه الإنشاء العقدى و الثالث وروده فى المقام أضعف لأن فى تلك المسأله يتوقف التتقسيط على فرض مالتّه 
للخمر مثلا بخلاف المقام فَإنّهِ مال حقيقه 


و بالجمله بناء على ما سيجى ء فى محله من أَنّه لا إشكال فى الضّحه فيما لو جمع بين مختلفى الحكم كالخمر و الخل أو 
الحيوان مع غيره فلا إشكال أيضا فى بيع مال الغير مع مال نفسه لأنّه ينحل العقد بالنسبه إلى كل جزء إلى ما يقتضيه حكمه و لا 
يرد أيضا إشكال كون الببع أمرا بسيطا فكيف ينحل إلى جزءين لأنّ بساطه البيع لا يلازم بساطه المبيع أى المنشأ به فإنٌ الانحلال 
فى المقام نظير انحلال التكليف بالمركب الارتباطى بالنّسبه إلى أجزائه و شروطه فردّ الغير لا يضرٌ بصيحه بيع مال نفسه غايه الأمر 
أنه لو لم يعلم المشترى بكون بعض المبيع مال الغير يثبت له الخيار من جهه تخلف الشّدرط الشّ منى و هذا بخلاف ما إذا كان 
عالما به فإنّهِ مع علمه لا معنى لأن يشترط على البائع انضمام بعض الأجزاء إلى الآخر لأنّه شرط غير مقدور 


و بالجمله مع العلم لا يصحح الشرط فلا خيار لا أنه يسقطه و إِنّما الخيار له مع الجهل بناء على ما سيجى ء من أن تخلف الشّروط 
الضّ متيه و الضّ ريحه موجب للخيار و على هذا فقد يثبت الخيار للبائع أيضا إذا كان جاهلا بأنّ بعضه مال الغير أو اعتقد كونه 


مأذونا من قبله لتبٌقعض 


ثم إنّ صحّه البيع فى مفروض المقام مقدّده بما إذا لم يلزم من التتبعيض محذور آخر كلزوم الربا و نحوه من بيع ما لا يقدر على 
تسليمه و من بيع المجهول فإذا باع دينارا من ماله مع درهم من غيره بدرهمين و دينارين و رد مالك الدّرهم فسد المعامله رأسا 
لأنّ ما بإزاء ديناره حين التقسيط أزيد من الدينار و الرّباء تفسد المعامله و لو فى باب الغرامات فضلا عن مثل المقام الذى 
يكشف الردّ عن وقوع المعامله الربويه من أوّل الأمر و حكم الرّباء فى المعاملات حكم القياس فى الأحكام و الرّياء فى العبادات 


و إذا باع عبده الآبق مع ضميمه من مال غيره فلو ردّ الغير يقع العبد مبيعا بلا ضميمه فيفسد و إذا باع الموصى له العبدين اللّذين 
أوصى الميّت بكون أحدهما له بعد الموت فردٌ الورثه يلزم كون المبيع مبهما 


و بالجمله كلّ شرط اعتبر فى المعامله استمراره من أوَّل وقوع العقد إلى حين التتقسيط لو فقد يوجب بطلان المعامله و أمّا لو لم 
يعتبر استمراره بل كفى وجوده حين التَسليم أو حين العقد فالمدار وجوده على نحو ما اعتبر و لا ينبغى الإشكال فى أنْ المدار 
فى اعتبار العلم فى العوضين كونهما معلومين حين العقد فلا يضرٌ الجهل حين الردّ فلو باع عبدين فلا فرق فى الضّ حه بين أن 
يكون عبده معلوما و ضمّه إلى عبد غيره المعلوم أو المجهول و أن يكون عبده مجهولا-و ضمّه إلى عبد غيره المعلوم أو 


المجهول لأن العدارة معلوزمان من جرت المساوضه و إث كان هال لفن 


ص: احان 


البائع مجهولا فى مثل الوصيه قبل تعيين الموصى به فإنَ الجهل بعين المال لا يضرٌ فى مقام التتقسيط لأنّ المشترى يقوم مقام 
الموصى له فكما كان له أحد العبدين الأمذين يعين أحدهما بالقرعه أو بتعيين الورثه أو غيرهم ممّن ينفذ تعيينه كان لمشترى 
أحدهما ذلك أيضا 


و بالجمله لو كان مدار الصّ حه على معلوميّه ما وقع عليه البيع فالمبيع فى كلتا الضُورتين معلوم لأنَّ البيع وقع على مجموع العبدين 
و هما معلومان و ثمنهما أيضا معلوم و حين التتوزيع أيضا يعين المبيع و يتين مقدار ما وقع من الثُمن بإزائه و لا دليل على اعتبار 
امقر ار الحك مج كين اليم إلى زناناسات الغيم إلى المشرق 


و كيف كان سواء قلنا باعتبار الشُّروط دائما أم حين البيع أم حين التَسليم فليس بيع المال الزّكوى قبل إخراج نصابه من مسأله بيع 
مال نفسه مع مال غيره و لو قلنا باشتراكك الفقراء مع من عليه النصاب فى المال الزّكوى لأنّ ولايه الإخراج على أىّ حال لمن 
عليه الزكاه فردٌ الفقراء لا يؤثر فى البطلان إلا إذا ماطل المالكك فى إخراجها فللشاعى أن يتبع مقدار الزّكاه أينما وجده فإذا أخذه 


من المشترى فله استرجاع الثّمن بالنّسبه 


ثم إن مقتضى مقابله مجموع المبيع بمجموع الثّمن أن يفرّق الثمن على أجزاء المبيع بقيمتها الواقعيّه فيرد على المشترى ما يقابل 
مال الغير و طريق التتوزيع فى القيمى غير طريقه فى المثلى أمّا فى القيميَ فيظهر من مجموع الكلمات أنه على أنحاء ثلاثه الأول 
ما اختاره المصئف تبعا للإرشاد و هو أن يقوم كل منهما منفردا فيؤخذ لكل واحد جزء من الثمن نسبته إليه كنسبه قيمته إلى 
مجموع القيمتين فإذا باع مجموع المالين بثلا.ث دنانير و قوم مال الغير بأربع دنانير و مال البائع بدينارين فيرجع المشترى بثلثى 
النَمن النَانى ما يظهر من الشّرائع و اللمعه و هو أن يلاحظ قيمه المجموع ثم يقوّم أحدهما ثم تنسب قيمته إلى قيمه المجموع 
الثالث ما اختاره السيد الطباطبائى فى حاشيته و هو أن يقوّم كل منهما منفردا لكن بملاحظه حال الانضمام لا فى حال الانفراد ثم 
يؤخذ لكل واحد جزء من الثمن نسبته إليه كنسبه قيمته إلى مجموع القيمتين 


ولا يخفى أنْ طريق التوزيع فى الصُور المتعارفه هو ما ذكره المصنف و توضيح ذلكك أن هيئه الاجتماع قد لا توجب زياده فى 
قيمه كل من المالين و لا نقيصه فيها و هو الأغلب و على هذا ينطبق جميع أنحاء التقويم لأنّهِ إذا ضم عبد غيره إلى عبده و باعهما 
اثنى عشر دينارا فسواء قوّم كل منهما منفردا و نسب إلى مجموع القيمتين و أخذ لكل واحد جزء نسبته إلى التُّمن كنسبه قيمته 
إلى مجموع القيمتين أم لوحظ قيمه المجموع ثم قوم أحدهما ثم نسب قيمته إلى قيمه المجموع و سواء على الأنوّل قوّم كل 
منهما منفردا بملا-حظه حال الانضمام أو حال الا-نفراد لا يتفاوت الصّور فى الأثر لأنّ المفروض أن انضمام عبد إلى عبد لا 
يوجب زياده ولا نقيصه بالنسبه إلى قيمه كلّ منهما منفردا 


و على هذه الصّوره المتعارفه يمكن حمل عباره الشّرائع و اللمعه و نحوهما و قد توجب زياده فى قيمه كل منهما كمصراعى 
الباب و فردتى الخفٌ و قد توجب نقصا فى كل منهما كضم جاريه مع أمّها و هاتان الصّورتان أيضا كثيرتان إذا صارت هيئه 
الاجتماع موجبه للرّياده أو النتقصان بالسّويه وهنا صور نادره و هى ما إذا صارت هيئه الاجتماع موجبه لزياده قيمه أحدهما دون 


الآدخر أو موجبه لزياده قيمه أحدهما و نقص الآدخر ثم فيما إذا صارت موجبه لزياده قيمه كل منهما أو لنقيصه كل منهما قد 


توجبهما كذلك بالسويّه و قد 


٠١ ص:‎ 


و على أىّ حال لا ينطبق كيفييه تقسيط ظاهر الشرائع و اللمعه إِنَا على ما لا يوجب الصّم نقصا ولا زياده و لا ينطبق كيفيه تقسيط 
المصنف إِلَّا على ما يوجب الصّم زياده أو نقيصه فى كل منهما بالسويّه و إِنّما لا ينطبق على صور الاختلاف و لم يزد قيدا فى 
الكلام حتّى يشملها أيضا لخروجها عن الصّور المتعارفه و ندرتها جدًا فتدبّر جتدا 


و أمًا فى المثلى فقوله قدّس سرّه فى كيفيّه التقسيط فيه لا يصيح بإطلاقه لا فى المشاع و لا فى المفروز لإمكان أن يكون المثلىٌ 
مشاعا و مع ذلكك تتفاوت قيمه حضّه كل منهما بتفاوت الحصّتين فى المقدار كان يكون لأحدهما تسعه أمنان من الحنطه و 
للآخر منّ و ليس دائما قيمه من واحد تسعا لتسعه أمنان و إن كان كل منهما فى الجوده و الرّداءه مثل الآخر كما هو المفروض 
على الإشاعه و لإمكان أن يكون المثلى مفروزا و يكون مع ذلكك كلّ من النَصيبين من كومه واحده و صبره خاصّه فيجب أن 
يقابل كل من حضتى البائع و المشترى بما بخصّه من الثُمن فيكون كالمثلئ المشاع لا كالقيمي و لعل قوله فافهم إشاره إلى 
ذلك 


[مسأله لو باع من له نصف الذار نصف تلك الذار] 


قوله قدّس سرّه مسأله لو باع من له نصف الدّار نصف ملك الدّار 


لا يخفى أن ظاهر العنوان اختصاص مورد البحث بما إذا علم أن البائع لم يقصد من قوله بعتكك نصف الدّار إِلَا مفهوم هذا اللفظ 
و أمّرا لو علم بأنّه أراد من التصف شيئا معنا من نصفه المختص أو نصف غيره أو التصف المشاع فى الحصّتين و اشتبه المراد 
فخارج عن موضوع البحث مع أنّه لا شبهه فى تعميم لاع لأنه إذا حمل التتصف على الإشاعه أو على الصف المختص فيما إذا 
علم بأنّهِ لم يقصد من قوله بعتكك نصف الدّار إلا مفهوم هذا اللّفظ إجمالا و هو ما ارتكز فى أذهان النّاس فليحمل على هذا أو 
ذاكك فيما علم أنّه أراد شيئا معيّنا و اشتبه المراد لأنّ الظهورات النوعيه و المرتكزات الذهتيه طرق لإ-حراز المراد فلا فرق بين 
الصضورتين 


بل يظهر عن بعض أن موضوع البحث هو الصوره الثاني و أمَا إذا لم يقصد إلا مفهوم هذا اللفظ فيكون باطلا لعدم تعيين المبيع و 
لكتكك خبير بأن الجهل هنا لا يتطرّق إلى المبيع بل إلى المالكك و قد تقدّم أنّه لا يضرٌ الجهل به 


و كيف كان الظاهر تعميم موضوع البحث و الظهورات اللفظنه متبعه فى كلا المقامين و لذا يتمتدكك بظاهر عبائر الأسناد 
المعموله للوصيّه و الوقف و نحو ذلكك ثم هل يختصٌ موضوع البحث بما إذا كان نصيبه مشاعا فى مجموع الدَّار و أمّا فى صوره 
الإفراز فيحمل النَصف على نصف المجموع أو يعم الصّورتين ثم هل يختصٌ النزاع بما إذا كان البائع أجنببا بالنتسبه إلى الصف 
الآخر بحيث لو تعلق قصد بيعه بنصيب الآخر أو بنصف نصيبه أو حمل اللّفظ عليهما فى صوره عدم القصد كان البيع فضوليا أو 


يعم ما إذا كان ولا أو وكيلا فى نصيب الآخر سيجى ء فى طيّ المبحث أن بعض الوجوه و إن لم يجر على هذين الفرضين إِنَا 


أنّه يجرى فيهما بعض آخر 
فالأ.قوى تعميم النزاع من الجهات التّلا.ث فلو كان الدّار مشاعه و كان البائع أجنبيا فالأقوى فى كلا المقامين حمل الصف على 
المقام لأنّ قصد الغير يتوقّف على مئونه و ليس هنا ما يدل على نصيب الغير فيبقى فى المقام الوجهان الأوّلان أوّلهما حمله 


ام 


على نصفه المختصٌ للوجهين المذكورين فى المتن الأوَّل ظهور الفعل أى التصرّف فى التصرّف فيما يملكه و يختصٌ به و الثَانى 
ظهور إنشاء البيع فى البيع لنفسه فإن مال الغير إذا كان متعيّنا فى الخارج فصححه بيعه لا يتوقف على تعبين مالكه و أمَا فى المقام و 

بيع الكلى فى الذمّه فلو لم + بعين الغير حمل على ملكك نفس البائع و لا يعارض هذين الظهورين ظهور لفظ النُصف فى الإشاعه 
لأننّه ظهور إطلا-قى ينشأ من انتفاء ما يوجب التّعبين فإذا قامت قرينه على النتعبين و هى هذان الظلهوران ارتفع موضوعه كما هو 
الشّأن فى ارتفاع موضوع كل محكوم بالدّليل الحاكم هذا هو الوجه الأوّل 


و أمّا الثانى فهو حمل النُصف على الإشاعه كما أفاده فى المتن و يكون هذا معارضا لظهور الفعل فى تمليكك مال نفسه و ظهور 
إنشاء البيع فى البيع لنفسه و يقدم عليهما لقريتئته عليهما لكون ظهور النصف فى الإشاعه من باب ظهور القيد كما سيظهر منه 
فيما إذا كان البائع وكيلا أو وليا 


و لكنكك خبير بأن ظهور الصف فى الإشاعه ليس إِلَّا من جهه انتفاء ما يوجب التّعيين فيرتفع بأدنى ظهور على خلافه و هو ظهور 
مجموع الكلا-م فى التصف المختصٌّ و بالجمله فالحقّ أن التصف ليس ظاهر فى الإشاعه لا من حيث الوضع و لا-من حيث 
الانصراف و إِنّما يحمل عليها فى باب الإقرار و نحوه من جهه انتفاء ما يوجب التّعيين فإذا وجد قرينه على التَعيين فلا موجب 
للحمل عليها و ليست القرينه كون الفعل و هو لفظ بعت ظاهرا فى البيع لنفسه بل مجموع الجمله و هو ظهور واحد 


فلا يقال إن ظهور المتعلق و هو التصف يصلح قرينه على الفعل كما أن ظهور أحد فى قوله لا تضرب أحدا فى الأحياء قرينه على 
أن المراد من الضرب هو الضرب المولم فإنَ هذا مضافا إلى عدم كونه مطردا لإمكان أن يكون الفعل قرينه على المتعلق كما فى 
قوله ع لا تنة تنقض اليقين بالشكك فإنّ ظهور النقض فى تعلقه بأمر مبرم و هو مورد الشكك فى الرافع أقوى من ظهور اليقين فى 
العم و لذا لا نقول بحجته الاستصحاب فى الشكك فى المقتضى يرد عليه أن القرينه على التعيين مجموع الجمله لا خصوص 
الفعل بمعناه الّغوى و لا إنشاء البيع منضمّا إليه و على هذا فلا فرق فى لزوم العمل على ظهور الجمله بين وجود لفظ الصف 
كما فى المقام و عدمه كما لو قال بعت غانما و كان غانم مشتر كا بين عبده و عبد غيره 


فقياس فخر المحقّقين المقام على مسأله العبد فى محله لأنّ المدّعى مشترك مع مسأله العبد من الجهه التى ندّعيها فبناء عليه لو 
كان البائع أجنبد.! و كان نصف كل منهما مفروزا فليبحمل على نصفه المختصٌ لأننّه نظير مسأله العبد و مجرّد إمكان انطباق 
التصف على ملكك الأجنبى لا يوجب أن يتردّد الأمر بين أحد النُصفين و هذا واضح 


و أما لو كان البائع وكيلا أو ولا فى الصف الآخر فيظهر من المصنف قدّس سرّه أن فى كونه كالأجنبى وجهان و مراده من أحد 
الوجهين كون الريك للموكل أو المولى عليه كالأ-جنبى فى جريان الاحتمالين و فيه من الآخر تعيين الإشاعه لأننّه لو كان 
المعارض لظهور الصف فى الإشاعه ظهور النَصف فى مقام التصرّف فى النُصف المختص و ظهور البيع من حيث الإنشاء أيضا 
فن التفبق المتختض أو كان المعتارض خضوصض الأخير يكون الولى أو الو كيل >الأحنى فى احجريان الاسشالن فيهنا لأندئ إن 
كان قد تصرّف فيما له الولايه فيه إِلَا أن ظهور البيع فى البيع للنّفْس يكفى للمعارضه 


ص: لضن 


و أما لو كان المعارض لظهور الصف فى الإشاعه خصوص ظهور التصرّف فيما له التصرّف فيه فيتعيّن الإشاعه فيهما لأنّ الوكيل 
أو الول قد تصرف فيما له التصرّف فيه 


قوله قدّس سرّه الأقوى هو الأوّل إلى آخره 


يعنى الأقوى أن المعارض لظهور الصف فى الإشاعه: هو الظهور الأوّل لا كلاهما ولا الثانى فبتعين الاشتراكك هنا لأنُّ المعارض 
الأوّل لا يعارض فى المقام و المعارض الثَانى غير قابل للمعارضه إِمَا لأنّ ظهور البيع فى البيع للنفس يكون من باب الإطلاق 
فيكون ظهور النصف فى النصف المشاع مقيدا له و إن كان ظهوره فى المشاع أيضا من باب الإطلاق لحكومه إطلاق التصف 
فى الصف المشاع على إطلاق البيع فى البيع للنّفس و ليس هنا إطلاق حاكم أو وارد على ظهور الصف فى النَصفْ المشاع 


و ما ذكره الشّهيد التانى من عدم قصد الفضولى مدلول اللّفظ و إن كان مرجعه إلى ظهور حاكم على ظهور الصف فى الصف 
المشاع لأسن حاصل كلامه أنه لو حمل على الإشاعه كان البائع فضوليا و الفضولى غير قاصد للمدلول و عدم قصد المدلول 
خلاءف ظاهر كلادم المتكلم فيحمل على الأصاله حتى لا يلزم خلا.ف ظاهر كلام المتكلم إِلَا أن كلامه لا يجرى فى مفروض 
المقام من كون البائع ولا أو وكيلا لأنْ القصد موجود فيهما 


و بالجمله ظهور التصف فى الإشاعه يقدّد إطلاق البيع لكونه صالحا للتتقيبد و إما لأنّ ظهور البيع فى البيع للنّفس من باب ظهور 
الفعل و ظهور النصف فى الصف المشاع من باب ظهور المتعلق و ظهور المتعلق يصلح للقريتيه على الفعل هذا غايه توجيه ما 
اختاره قدّس سرّه و قد ظهر ممما تقدّم أن الأمر بالعكس و أن ظهور البيع فى البيع للنفس مقدّم على ظهور الصف فى الصف 
المشاع وقد تقدّم أن كلا من الفعل و المتعلّق صالحان للقريتيه على الآخر و لم بحرز قريتيه المتعلق للفعل كإحراز قريتيه يرمى 
للأسد حتى يقال بحكومه أصاله الظهور فى طرف القرينه على أصاله الظهور فى ذى القرينه 


ثم إِنْ هذا كله مبنى على ظهور الصف فى التصف المشاع و لكنّه قدّس سرّه رجع عنه ثانيا 


فقال إلا أن يمنع ظهور الصف إِلَما فى الصف المشاع فى المجموع و أنا ملاحظه حقى المالكين و إراده الإشاعه فى الكل من 
حيث إِنّه مجموعهما فغير معلومه إلى آخره 


و حاصله أن التصف و إن كان ظاهرا فى الإشاعه إِنَا أن الإشاعه لا تقتضى الإشاعه فى الحصّتين حتى يكون المبيع ربعا من حضه 
تفطه ووسامن غرهنا هن الأفيافه إلى الذاو ع الأقاف اليه إلى التضافت' الدلأن الاأشاعدى ‏ اليفياف جابعه 
للمقصود من المضاف إليه و المفروض أنه لم يعلم قصد البائع أو لم يقصد إِلَّا مفهوم هذا اللفظ أى بعت نصف الدّار فالمضاف 
إليه هو العين الخارجيّه و الصف المشاع منها ينطبق على حضّه البائع لأنه مالك لكلّ نصف فرض من الدّار على ما هو معنى 
الإشاعه و المالكك للكلى مالكك لمصداقه أيضا فهو كما لو باع منّا من الحنطه من دون إضافتها إلى ذمّه فإنّه يقع فى ذمّته و لو 
كان وكيلا فى بيع هذا المقدار فضلا عا لو كان أجنبا 


و توم أن معنى الإشاعه أن يكون كل من الشّريكين شريكا فى كل جزء جزء بحيث لو كان كل جزء قابلا لأن يتجزّى إلى ما لا 
نهايه له لكان كل منهما مالكين له كذلكك فنصف الدّار على الإشاعه يقتضى تعلّق البيع بكلّ جزء على الإشاعه فاسد مع قطع 
الَظر عن أنّ قابليه كل جزء للتّجزيه إلى ما لا نهايه له يلزم حصر ما لا نهايه له بين حاصرين إِنَّ الشّركه على نحو الإشاعه ليست 
إلا 


ص: م 


بمعنى أن كل نصف فرض من هذا الدّار و لو بكان بمقدار غير محصور يكون لهذا الشّريك لا أن كلا منهما فى الكل شريكان 
فى كل جزء و سيجى ء توضيح ذلكك إن شاء الله تعالى فى بيع الضّاع من الصَبره 


الصف المختصٌّ و ظهور الصف فى الإشاعه لا ينافى ذلكك فإِنّ الإشاعه فيما أضيف إليه لفظ الصف و هو الدّار قابله لأن 
ينطبق عليها التصف المختص و هذا هو الصٌحيح لا ما أفاده المصنف قبل ذلك 


و العجب منه قدّس سرّه كيف جعل المعارض للإشاعه فى مجموع حقّى المالكين أحد الظهورين و من هنا فرق بين كونه أجنبا 
و كونه وكيلا- أو وليا مع ما فيه ولا أن الظهور فى الإشاعه لا ينافى الحمل على النصف المختصٌ و ثانيا إذا كان الظهوران 
المخالفان لظهور الصف فى الإشاعه فى مجموع حقّى المالكين متوافقين فلا-وجه لجعل المعارض له تاره أحدهما و أخرى 
الآخر منهما 


ثم إنّه لا ينافى الحمل على الصف المختص فى المقام الحمل على الإشاعه فى الإقرار فإن باب الإقرار لم يعلم بكون القائل بأَنْ 
نصف الدار لزيد مقرّ أو شاهد فيحمل على مجموع الحصّتين لإضافه التصف إلى الدار و ظاهر الإضافه أن زيدا مالك لنصف ما 
بيد المقر و نصف ما بيد الآخر لا مجموع ما فى يد القائل و لذا قيل بالفرق بين ما لو قال بأنّى مقرٌ بأنَ نصف الدار لزيد و ما لو 
قال بأن نصف الدار لزيد فيحمل النصف على الأوّل على تمام الصف الّذى فى يد المقر لظهور لفظ أنا مقر فى ذلك دونه على 
الَانى فإنه يحمل على نصف ما فى يده و هو ربع الدار و نصف ما فى يد الآخر 


فؤلة فذتين بك او املد لنانة كرما 5 دهاع إلى اه 


أى لما ذكرنا من عدم التّنافى بين ظهور الصف فى الإشاعه و انطباق المبيع على نصفه المختص من باب أنه من ملكك كليا 
ملكك مصداقه ذكر جماعه أنه لو أصدق المرأه عينا فوهبت نصفها المشاع من الرّوج قبل الطلاق استحقٌ الصف الباقى بالطلاق 
لا نصف الباقى و قيمه الصف الموهوب 

0 
ولا-وجه لهذا الفتوى إلا من جهه صدق النَصف على الباقى فقول الله سبحانه فَنِضِفُ لا قَرَضِحُمْ ينطبق على الصف الباقى و 
تمليك الزّوجه الرّوجٍ نصف الضّ داق ينطبق على النَصف الآخر من العين من باب أنّه من ملكك كلا ملكك مصداقه لأنّها مالكه 
لمصداق الصف و لا يخفى أنّ وجه التنظير بباب الطظلاق منحصر فى هذا الوجه لا ما ذكر أولا فى حاشيه الستيد قدّس سرّه فراجع 


قوله قدّس سرّه لكنّ الظاهر أنّهم لم يريدوا هذا الوجه إلى آخره 


لما احتمل كون الحكم بالتصف الباقى من العين للزّوجٍ فى باب الطلاق من باب تساوى ربع الباقى للمرأه من الموجود مع الربع 
الدذالف نظير دفع المقترض نفس العين التى اقترضها إلى المقرض لا من باب أنه من ملكك كلا ملكك مصداقه فأجاب عنه بأن 
حكمهم باستحقاق الزُّوجٍ التصف الباقى ليس نظير دفع المقترض نفس العين المقترضه إلى المقرض مع كونها قيميّه من باب 


تساوى العين القيميّه مع قيمتها و إِلَما وجب الفتوى بجواز إعطاء المرأه للزُّوجٍ التصف الباقى و جواز إعطائها له نصف الباقى و 
نصف التّالف كجواز ردٌ المقترض نفس العين و قيمتها مع أَنّهم أفتوا باستحقاقه خصوص النَصف الباقى و عللوا استحقاقه له يبقاء 
مك التتحنة 

قوله قدّس سرّه فلا يخلو عن منافاه لهذا المقام إلى آخره 


لا يخفى أنه قدّس سرّه بعد أن ذكر أن القائلين باستحقاق الزّوجٍ التتصف الباقى ما أرادوا هذا التوجيه و هو قياسه 


ص: عام 


على القرض فيسأل عنه وجه المنافاه فإِنّ الحكم بالتصف المختصٌ فى البيع و الضّ.داق من باب واحد و لا فرق بينهما إِلَا أن 
يكون مراده قدّس سرّه أنه بعد إمكان التوجيه فى قولهم بالاختصاص بالتنصف الباقى فى مسأله الصداق بحمل المسأله على 
مسأله القرض أى مع كون ظاهر النصف فى هبه الضّْ داق هو النَصف المشاع و مع ذلكك أفتوا بالمختصٌ فإنّما هو لقياسه على 
مسأله القرض لا لظهور نفس النُصف فى النُصف المختصّ فيصير مسأله هبه الصداق منافيا لما ذكرنا من ظهور الصف فى مسأله 
البيع فى التصف المختص و لذا عبر عن المنافاه بين البابين بقوله فلا يخلو عن منافاه لهذا المقام الذى يرجع حاصله إلى أنه مع 
إمكان هذا التوجيه فى باب هبه الضّ داق و إن كان بعيدا يقع التّنافى بينه و بين ما ذكرنا فى مسأله البيع من ظهور الصف فى 
الصف المختص 


أو يكون مراده أنّ الاتّفاق فى مسأله الطلاق على الحمل على النَصف المختصٌ ينافى الاختلاف فى مسأله البيع إلَا أنه ينافى هذا 
الاحتمال 


قوله قدّس سرّه و نظيره فى ظهور المنافاه لما هنا ما ذكروه فى باب الصّلح إلى آخره 


لأنّه لو كان مراده هذا التوجيه الأسخير و هو التّنافى بين الاتفاق فى مسأله الطلاق مع الاختلاف فى مسأله البيع لم يكن الضّ لمح 
نظيرا للطلاق بل كان منافيا له بناء على ما هو ظاهر العباره من أن ضمير نظيره يرجع إلى الطلاق و المشار إليه بقوله هنا هو مسأله 
الطلاق 


نعم لو رجع ضمير نظيره إلى البيع و كان المشار إليه بقوله لما هنا مسأله الطلاق لم يكن هذا التَوجيه منافيا مع هذه العباره و 
استقام المطلب و تم المقصود لأن مفاد مجموع الكلام يصير هكذا لكنّ الظاهر أن الأصحاب لم يريدوا فى مسأله الطلاق هذا 
الوجه بل أرادوا ظهور النصف فى حدّ ذاته فى الصف المختص فينافى دعوى الظهور فى الاختصاص اتّفاقا فى الضّ .داق مع 
دعوى بعضهم ظهور النصف فى الإشاعه فى مسأله البيع 


و نظير تنافى الدّعويين ظهور الصّ مح فى الإشاعه أى كما أن ظهور لفظ الصف فى الإشاعه فى مسأله البيع ينافى دعوى 
الاختصاص فى مسأله الطلاق فكذلكك ظهور النصف فى الإشاعه فى باب الصَلح ينافى دعوى الاختصاص فى باب الطلاق إِلَا أنه 
خلاف ظاهر العباره كما لا يخفى 


و كيف كان فلا يخفى أن الحمل على الإشاعه على القول به فى باب الضّ لمح ليس لظهور الصف فى حدّ ذاته فيها بل لأنَّ 
المدّعى الى صالح مع المنكر اذى أقرّ له هو يعترف بأنَّ المقرّ به مشترك بينه و بين المدّعى الآخر فإذا صالح المقرٌ له على 
ذلكك المقرّ به مع من بيده المقر به الذى هو منكر بالسبه إلى المدّعى الآخر فنفوذ صلحه فى جميع المقرٌ به يتوقف على إجازه 
المدّعى الآخر الّذى هو باعتراف المقر له شريكك معه و لذا لا نحمل على الإشاعه لو صالح المقرٌ له قبل الإقرار نصفه أو صالح 
بعد الإقرار حقّه الواقعى بل ينصرف صلحه إلى نصفه المختصّ 


و بالجمله الظاهر أن مسأله الضّ لمح و كذلكك مسأله الإقرار بالتسب و كذلك الإقرار بالدّين لا ينزل على الإشاعه إِنَا أن يقوم دليل 


تعبدىٌ أو قرينه خارجته كإقرار المقرٌ له بالشّركه فالأولى فى تنقيح المسأله إذا كانت الدار مشتركه بين الاثنين بنحو الإشاعه أن 
يقال تاره يقع الكسر المشاع فى كلام أحد المالكين فى مقام التصرّف كالبيع و الصّلح و نحوهما فيجب أن تحمل على المختصٌ 
لأمنّ ظهورها فى الإشاعه فى مجموع الحصّتين على القول به و عدم ظهورها فى الإشاعه فى المضاف إليه القابل لأن ينطبق على 
حضّه المتكلم لمكان أنه من ملك كليَا ملك مصداقه إِنّما هو لأجل الإطلاق و عدم ما يوجب تعيينه فى المختصّ 


ص: 106 


أو المشترك فإذا وجد موجب التَعبين ككون المتكلم فى مقام البيع و سائر أنحاء التّقل من الصّلمح أو الهبه مع فرض كونه مالكا 
لما باعه فليحمل على ملكه و إن كان وليا أو وكيلا فى الكسر المشاع الآخر فضلا عنما كان أجنبيا لأنّ وقوعه من الموكل أو 
المولى عليه يحتاج إلى مئونه زائده و هى قصده عنه و أما لو علم عدم قصده عنه كما فى مفروض المقام أو احتمل كما لو قصد 
معنيا و اشتبه المراد فليحمل على ما هو ظاهر فعله و هو تصدّفه فى ملكه عن نفسه 


و أخرى يقع الكسر فى كلادم غير المالكين كما لو باع الفضولى نصف الدّار المشتركه بين الاثنين على نحو الإشاعه فيجب أن 
يحمل على الإشاعه لأنّه لا-موجب لحمل البيع على تمام حقٌّ أحد الشّريكين و ثالثه يقع فى مقام الإقرار كما لو أقرّ من كان 
شريكا مع غيره فى دار بأنّ نصف هذا الدّار لزيد فليحمل هنا أيضا على الإشاعه لأن مرجع كلامه إلى أن ربع ما فى يدى و ربع 
ما فى يد شريكى لزيد و ذلكك لعدم ما يوجب صرف لفظ التنَصف عن الإشاعه و جعل تمام حقّ زيد ما فى يد المقر لأنَّ إخباره 
أن نصف الدار لزيد يتضمن أمران إقرار على النفس فيسمع و شهاده على غيره فموقوف على شرائط البئنه 


نعم لو وجد ما يوجب التعيين حمل على الاختصاص كما فى كلام كاشف الغطاء على ما حكى عنه بأنه لو قال أنا مقرٌ بأن 
نصف هذا الدّار لزيد فيحمل على نصفه المختص بخلاف ما لو قال نصف هذا لزيد فإنّه يحمل على الإشاعه فعلى هذا الإقرار 
الّذى لم يتضمن للشّهاده محمول على الاختصاص أيضا كالحمل عليه فى البيع و الضّ لمح و الهبه و إِنّما حملوا صلح المقرٌ له مع 
المقرّ على الإشاعه مع أنَّ نفس الضّ للح لا يقتضى ذلكك لاقتضاء إقرار المقر له بأنّ المدّعى الآخر شريك معه فى العين الْتتى بيد 
المقرّ أو لحكم الشَارع بأن ما حصل لهما و ما توى كذلك بناء على شمول الرّوايه للمقام 


و بالجمله مقتضى الصّ لمح هو الاختصاص كما فى الصّلح فى غير مورد الترافع و إِنّما يحمل فى مورد الترافع على الإشاعه ما من 
باب التعبد أو من باب أنّ من بيده العين لا يقر للمقرٌ له إِلَّا ما يدعيه و ما يدّعيه بإقراره مشترك ففى مقام الصلح كأنّه يصالح ربع 
ماله لأنّه نصف المقرٌ به و لذا قلنا إِنْه يحمل على الاختصاص لو وقع الصّلح على حمّه الواقعى أو على نصف الدار قبل الإقرار 


فتفصيل صاحب المسالك فى غير محله لأنّ فى مفروض القوم لا يقبل غير الإشاعه لأنّه لا يمكن حمل الضّ لمح على النصف 
المختصٌ و إِلَّا يلزم إقرار المقرّ للمقرٌ له بثلاثه أرباع الدّار نصفه من جهه الإقرار و ربعه من جهه الصّلح مع أنّ المقر لم يعترف له 
إِنَا بما يدّعيه ولا يقع عقد الضلح منهما إلَا عليه 


قوله قدّس سرّه و لذا أفتوا ظاهرا على أنه لو أقرّ أحد الشّريكين الثَابت يد كل منهما على نصف العين بأنّ ثلث العين لفلان حمل 
على الثلث المشاع فى النُصيبين إلى آخره 


لا يخفى أن حمل الثلث على الإشاعه فيما إذا كان كلام من بيده الصف مجرّدا عن القرينه على الاختصاص أو الإشاعه ينافى 
قوله فلو كذّبه الشّريكك الآخر دفع المقرٌّ إلى المقرٌ له نصف ما فى يده 


لأسن من بيده العين إذا أقرّ لشريكك ثالث و أنَّ ثلث العين له فمعنى كلامه ليس إِلَا أن ما زاد عن حقى من العين هو للثّااث و لم 


قد بأن نصف ما فى يده له فإنّه خلاف الإشاعه لأنّ معنى الإشاعه أن الثاث الذى هو للشريكك الثَّااكْ نصفه و هو السدس على 
الشريك الآدخر و السدس على و مسأله أن كلّ ما حصل لهما و كل ما توى كذلكك لا يرتبط بالمقام فإن هذه المسأله تعتّديّه 
صرفه دلت عليها الأخبار 


ص: 1 


0 
ففى الوسائل فى كتاب الدّين عن سليمان بن خالد قال سألت أبا عبد الله عليه السّ.لام عن رجلين كان لهما مال بأيديهما و منه 


متفرّق عنهما فاقتسما بالسويّه ما كان فى أيديهما و ما كان غائبا عنهما فهلكك نصيب أحدهما مما كان غائبا و استوفى الآخر عليه 
أن يرد على صاحبه قال نعم ما يذهب بماله 


وفيه فى كتاب الضّ مان عن على عليه التّ.لام فى رجلين بينهما مال منه بأيديهما و منه غائب عنهما فاقتسما الى بأيديهما و 
احتال كل واحد منهما بنصيبه فقبض أحدهما و لم يقبض الآخر قال ما قبض أحدهما فهو بينهما و ما ذهب فهو بينهما و فيه فى 
كتاب الشّركه عن عبد اللّه بن سنان عن أبى عبد الله عليه السّ.لام قال سألته عن رجلين بينهما مال منه دين و منه عين فاقتسما 


العين و الدّين فتوى الّذى كان لأحدهما من الدّين أو بعضه و خرج الذى للآخر أ يرد على صاحبه قال نعم ما يذهب بماله 


ولا يخفى أن مفاد هذه الأخبار أنْ قسمه الدّين لا تصح قبل القبض و أن نيه المديون بكون ما يدفعه إلى أحد الشّريكين مختضًا 
به لا تؤثر فى الاختصاص و هذا لا ربط له بالمقام و على فرض التعدّى عن مورد الدّين إلى العين فإِنّما يصحٌ التعدّى فيما إذا 
كانت العين المشتركه فى يد اثالث و أقرٌ لأحدهما بنصفها و أنكر كون نصفها الآخر للآخر فحيث إِنّ المدّعيين يقرّان بالشّركه 
فمقتضى الإقرار أن يكون ما حصل لهما و ما توى عليهما و أين هذا مما إذا أقرّ أحد الشّريكين بشريكك ثالث و أنكر الآخر فإنْه 
لاوجه لتنصيف المقرٌ نصف العين الّتى فى يده من باب أَنّه ما توى عليهما 


و بالجمله لولا إقرار كل واحد من الشّريكين المدّعيين للعين الّتى بيد الثَالث بالشركه لم يقتض إقرار من بيده العين لأحدهما 
التنصيف بينهما فلا يمكن قياس ما إذا كان العين بيد الشّريكين و أقد أحدهما لثالث على تلكك المسأله فإنٌ فى مسأله المدّعيين 
نفس إقرار المقر له بالشّركه تقتضى الا-شتراكك لأننّه بإقراره بأ المال مشتركك يكذب من بيده العين المقرٌ لأحدهما فى تمام 
الصف و يصدقه فى نصف النُصف فما يحصل لهما و ما توى عليهما 


و أما فى مسأله الإقرار بالنّاا فلا تحصيل حتى يكون مورد قوله ع ما قبض أحدهما فهو بينهما ولا يكون مورد دليل آخر أيضا 
فلا وجه لحصول التق ص على المقرّ و المقرّ له لأنّ إقرار المقرٌ لا يقتضى إِنَا الإاشاعه و معناها أن الزّائد عن حقّى للكَالث و لا يقر 
أن المنكر غاصب لحمّنا على السويّه حتّى يجب عليه دفع نصف ما فى يده 


و مما ذكرنا ظهر أنْ حكم مسأله الإقرار بِالنَسبٍ حكم مسأله الإقرار بالشّركه من غير جهه الإرث فى أن أحد الوارثين لو أقرّ 
بوارث آخر يدفع إليه الزّائد عتما يستحمّه لا نصف ما فى يده و انكشاف الواقع و العلم بصدق المقرٌ لا ينافى ما ذكرنا بل يؤيّده 
لأنّ الواقع مطابق لما ذكرنا من عدم وجوب دفعه إلى المقر له إلا الزّائد عتما يستحقّه فإنٌ بانكشاف الواقع يعلم أن الوارث 0 
يستحقّ كل واحد منهم ثلث المال فيجب على المقرٌ دفع السدس و على المنكر دفع الشدس الآخر و يتم بمجموع الشّدسين حقّ 
المقدّ له و هو الثلث 


والد] از فرضنا أن الشركاء كاتوا أولا ثلاثه و أخرج اثنان منهما واحد من الدّار فكل واحد من الاثنين فى الواقع متصرّف فى 
نصف الدّار على الإشاعه و يد كل منهما على نصفها فإذا أقرّ واحد منهم بن الدّار مشتركه أثلاثا فهو لا يقرٌ إِنَا بِأنّ ثلث الدار فى 


يد اثنين و مرجعه إلى أنّ سدسها تحت تصرّفه و لا وجه لحمل إقراره على نصف ما فى يده و لا يقتضى الإشاعه ذلكك 


ص: /1م 


و ما ذكرناه لا يتوقف على صيحه تقسيم الغاصب مع الشّريكك كما هو واضح مع أنّه يكفى لصححته تعلّق الغصب بالمشاع و تعلقه 
به لا إشكال فيه بحيث إِنّه يتمتحض الغصب فى حقّ أحد الشريكين مع إشاعه المال بينهما و ذلكك كما إذا استأجر أحد دارا من 
شريكين و أعطى نصف الأجره لأحدهما و أنكر أنّ الدّار بينهما نصفان و منعه من الآخر فإنّ المعطى به هنا نصيب للمعطى له و 
الأخبار الداله على أنّ ما توى عليهما و ما حصل لهما لا تشمل المقام و كما إذا أخرج غاصب أحد الشّريكين من الدّار و استأجر 
نصفها المشاع من الآخر أو سكن معه فإنّ المؤجر إذا استوفى الأجره لا يشترك معه الشّريك الآخر و هكذا لو سكن أحدهما مع 
الغاصب سكن فى نصيبه 


نعم مجرّد ننه الغاصب بأن ما يأخذه نصيب أحدهما لا تؤثّر فى تعلق الغصب بحق أحدهما كما لو غصب صاعا من صبره 
مشتركه و قصد كون الضّاع من أحدهما فإنّ الغصب لا محاله يتعلق بحقّهما و التالف محسوب عليهما و كما لو تصرّف فى بيت 
من الدّار المشاع أو الشرقي منها فإنّ الغصب يتعلق بكلا الحقّين 


و كيف كان فالأقوى أنه و لو لم نقل بصيحه تقسيم الغاصب إِلَا أنه لا إشكال فى صبحه التقسيم مع الغاصب فإنّه لو استدعى أحد 
الشّريكين من الحاكم قسمه الدّار و كان الإشاعه ضررا عليه وجب على الحاكم إفراز حمّه و جعل الدار نصفين مفروزين بينه و 


بين الغاصب 


و على أىّ حال سواء قلنا بهذا أم لم نقل به لتوقف التتقسيم على رضا الشريكك و ليس للغاصب ذلكك و لا للحاكم فمسألتنا هذه 
لا ربط لها بمسأله تقسيم الغاصب بل لا ينبغى الإشكال فى أن السدس الآخر للمقرٌ له عند المنكر و يختصٌ هو به و لا يشتركك 
المقورو المقك له :يمنا عفد فقل تونقلا بأ الأخزه الل تا كيدها أحه الد ركم العاضيت قير كه يوقي شر ركه و معنن 
الغاضب أرضًا مشي ركه يبنهما إذا أن مقامتا هذا لآ قط هده فان الاشتراكة فيا يوخد فق القاضف لو قبل :بد فائما هو لدعو 
شمول الأخبار الوارده فى تقسيم الدّين له و إِلَّا فلا شبهه فى أن تعيين المديون حق أحد الديان يوجب التعّن له و ليس من قبيل 
العين الخارجى التى ليس لغير الشّريكين تقسيمها 


و أمًا فى مقامنا فليس إقرار أحد الذّريكين بشريكك ثالث موجبا لأن يكون ما عند المنكر مشتركا بينه و بين المقرٌ له ثم إِنّهِ كما 
فى العين الخارجى لا تقتضى الشركه على نحو الإشاعه أن يكون نصف ما فى يد المقرّ مشتركا بينه و بين المقرٌ له فكذلكك فى 
الإقرار بالدّين و السب و نحوهما فلو أقرٌ أحد الورثه بدين على أبيه فهو ملزم بمقدار حقّه من الإرث و كذا لو أقرٌ بأخ آخر أو 
أخت له فيلزمه ذلكك فى حضّه أى هو مقرٌ بما زاد عن حمّه على فرض ثبوت نسب المقر له واقعا 

و على طبق ما يرتكز فى الذهن و تقتضيه قاعده الإقرار ورد عن أبى جعفر عن أبيه ع قال قضى على ع فى رجل مات و تركك 
واراقة قافنا عل الور نف رادي كل أهه أ لد رلاهة :3 لكل وض عه لتو انا وري و الا كر ند لكف فى ماله كلم ]ره اف اكنان مق 


الورثه و كانا عدلين أجيز ذلكك على الورثه و إن لم يكونا عدلين ألزما ذلكك فى حص تهما بقدر ما ورثا و كذلكك إن أقرٌ بعض 
الورثه بأخ أو أخت إِنّما يلزمه فى حصّته 


و نقل الصّدوق بهذا الشند ما هو المروىٌ فى المتن ثم قال و فى خبر آخر إن شهد اثنان من الورثه ى كانا عدلين أجيز ذلك على 
الورثه و إن لم يكونا عدلين ألزما ذلكك فى حصّتهما و فى الوسائل فى كتاب الإقرار عن أبى عبد الله ع فى رجل مات فأقرٌ بعض 
ورثته لرجل بدين قال يلزمه ذلك فى حصّته و فيه فى آخر كتاب الميراث 


ص: 516 


1 
عن منصور بن حازم قال سألت أبا عبد الله ع عن رجل هلك و ترك غلاما مملوكا فشهد بعض الورثه أنه حرٌ فقال تجاز شهادته 


فى نصيبه و يستسعى الغلام فيما كان لغيره من الورثه 


ولا يخفى ظهور هذه الرّوايات فى أن المقرّ بالدّين أو بالأسخ أو العتق ملزم بما زاد على نصيبه لا أن المال يوزّع على المقرّو 
المقرٌ له و بعباره أخرى ظاهر قوله ع يلزمه ذلكك فى حص ته بقدر ما ورث أن الضّرر لا يرد على المقر و أنّه ليس ملزما بما زاد 
عن حقّه فما أفاده السيّد الطباطبائى قدّس سرّه فى حاشيته من عدم صراحه الرّوايات فى ذلكك و أنها بصدد أن ذلكك ليس فى 


تمام المال حتى فى حصّه من لم يعترف بذلكك غير مسموع منه 


ثم ما ذكرنا من أوّل المسأله إلى هنا ظهر أن حكم المفروز حكم المشاع فى أنه لو قال بعت نصف الدار يحمل على نصفها 
المختص به لا على نصف مجموع الدار بل الحمل على نصف المختصٌ فى المفروز أظهر من الحمل عليه فى المشاع لأنه لو 
كان مقصوده فى المشاع هو الاختصاص كان الأنسب أن يقول بعت حقّى و نحو ذلكك 


هذا مضافا إلى أن الإشاعه فى المضاف إليه تقتضى أن يكون المبيع نصف مجموع الدار و أما فى المفروز فنفس الإفراز يقتضى 
الحمل على الاختصاص بلا مئونه و لكنّه مع هذا الاختصاص أظهر عن الإشاعه حتّى فى المشاع لأنْ ظهور مجموع الكلام فى 
مقام التصرّف يوجب حمل النصف على الاختصاص لأنّه مالكك لمصداق نصف الدّار و نصفه المختص به أحد مصداقيه 


[مسأله ما لو باع ما يقبل التملك و ما لا يقبله صفقه واحده] 


قوله قدّس سرّه مسأله ما لو باع ما يقبل التملكك و ما لا يقبله كالخمر و الخنزير صفقه إلى آخره 


لا يخفى أنّ الأولى تعميم عنوان البحث بالنسبه إلى ما لا يقبل التملكك من حيث عدم قابلتّته له شرعا كالمثالين مع كونهما مالا 
عرفا و عدم قابلتّته له عرفا أيضا كالخنفساء و نحوها 


و على أىّ حال لا إشكال فى فساد البيع بالنّسبه إلى ما لا يقبل التملك مطلقا إِنّما الكلام فى صححته بالنّسبه إلى ما يقبله و الأقوى 
دواع ارجره لضفي رعلم الدع امود خضي ليوك البجودا 1:2 مقزان إلى ادن لمعيس عجار الا تبمول 
العمومات فلأنٌ مثل قوله عرّ من قائل أَعدلّ اللَهُ ليع و قوله أَوْقُوا بالْمُقُودٍ و قوله ار عَنْ لاض كما يشمل ما إذا كان تمام 
العو ازاك اق الاك يلها( الع لاما بساكم 05 المكدا دور بالاميية إلى جازتى المع إلى فين 
أحدهما صحيح و الآخر فاسد نظير انحلال افكليف المعلق بالبركت الشسعل على اللجراء 


و دعوى انصرافها عن هذا المبيع غير السموغيه لألله على فرض التُسليم فهو انصراف بدوى و نظير انصراف الماء فى أطراف 
الدّجله إلى ماء الدّجله و الانصراف المؤثر لعدم تماميّه الإطلاق هو الانصراف النْاشى عن التُشكيكك فى الوجود أو الماهيّه لا 


الانصراف البدوى النَاشى عن كثره الوجود 


و أمَا إطلاق صحيحه الصَفار فلأنْ توقيع العسكرى ع إلى الصّفار و إن ورد فيمن باع قطاع أرضين الّتى يملكها منضمّه إلى ملكك 
الغير فوقّع عليه السّ.لام لا يجوز بيع ما ليس يملكك و قد وجب الشّراء من البائع على ما يملك إِلَا أن المدار على عموم الجواب و 
أن قوله ع وجب الشراء من البائع على ما يملكك يدل على تحليل العقد و نفوذه فيما يملكه و إن اختصٌ قوله ع لا يجوز بيع ما 
ليس يملكك بما يقبل التملّك و لم يكن ملكا للبائع بناء على قراءه يملكك مبنيا للفاعل 


و بعباره أخرى لا يدور صححه الاستدلال مدار عدم نفوذ البيع بالنسبه إلى الضميمه بل إِنْما يدور مدار نفوذ البيع فى الجزء الآخر 
الى يملكه و الصّحيحه تدلّ بإطلاقها على صتحته و بالجمله مع قطع التَظر 


ص: 57١9‏ 
عن تنقيح المناط القطعى فمدّعى شمول التوقيع للمقام و إن كان مورد السؤال غيره فما ذكرناه سابقا من عدم الشمول لا وجه له 


و أمّا عدم المانع فلأنَ ما توهّم من المانع على وجوه الأوّل أن ما قصد و هو التَراضى على المجموع لم يقع و ما وقع لم يقصد 
التَانى أن النَهى عن الغرر المطلق أو الغرر فى البيع يشمله من جهه الجهل بثمن المبيع الثَالثْ أن اللّفظه الواحده لا يمكن تبعيضها 
و المفروض أنَّ ما لا يقبل التمذكك لا يمكن الاللتزام بصيحته من جهه غلبه ما يقبل التملكك عليه فيغلب لا محاله الفاسد على 
الضحيح الرَابع أن الجمع بين ما يقبل التملكك و ما لا يقبله نظير الجمع بين الأختين فى عقد واحد 


ولا يخفى ما فى هذه الوجوه أما الأول منها فلأنٌ بعض المبيع و إن لم يقصد مستقلا و لم ينشأ بصيغه تخضه إلا أنه أنشأ ضمنا 
فود الانشاد امار لاد متعلفة إلى اتعاوات متمد ده #انشلال التكديت الممان بالمركية إلى تكالبس مد :تداز سعذة 


قيوده 


نعم تخلف وصف الانضمام يوجب الخيار لأنّ منشأ الخيار فى تبعض الصّ فقه مطلقا هو تخلف الشّرط الصَمنى بل هو المنشأ له 
فى الغبن و العيب أيضا لا الضّرر كما سيجى ء توضيحه و قياس فساد الجزء على فساد الشّرط حيث قيل بأنّه مفسد للعقد مع 
الفارق مضافا إلى عدم تماميّه الحكم فى المقيس عليه إِلَا إذا رجع فساد الشّرط إلى اختلال أحد أركان العقد كما سيجى ء فى 
محله 


و ليس منشأ الفرق أن الشرط يوجب تقيبد العقد المشروط به بخلاف الجزء فإنّ بيع المجموع فى قوّه شرط انضمام كلّ جزء إلى 
عرق 1ن فلن ران فخلف الدى مو عا رده قفن ال هف عن تنك م يوتحت توت الكتان له بل ارق دق لش رك الفاس و 
شرط انضمام الجزء الفاسد فإِنّ الشّرط الفاسد لا يملكه المشروط له أى لا يصير الشارط مالكا لالتزام الطرف لأنّ نفس جعل 
هذا الالتزام على المشروط عليه باطل و فاسد مع قطع النُظر عن الملتزم به و هذا بخلاف شرط الانضمام فإنّ نفس جعل هذا 
الالتزام ليس باطلا بل الملتزم به لا يصي الالترام به لخروجه عن قابليه التملكك فيصير الاشتراط سببا لتملكك المشروط له الشّرط و 
يصير فساد المشروط سببا لتحقّق الخيار من باب تعذّره شرعا 


و بعباره أخرى الشّرط الصّمنى فى المقام كالشّرط المتعذّر الذى لا يوجب تعذّره إِلَا الخيار بخلاف الشّرط الفاسد فإنّه ليس قابلا 
للملكيه أصلا و أمّا النَانى فلأنٌ الجهل بثمن المبيع و إن كان موجبا للفساد إِمّا للإجماع على اعتبار العلم به و إِمَا للغرر بمعنى 
الخطر المنهئ عنه فى الخبر المتلقَى بالقبول بين الفريقين و هو قوله ع نهى النّبِى ص عن الغرر أو عن بيع الغرر إِلَما أن الَنَمن فى 
المقام معلوم فإنّه وقع جميع الثمن بإزاء جميع المبيع وعدم صحّه البيع شرعا بالنُسبه إلى بعض المبيع لا يقتضى عدم قصد 
المتعاملين مقابله المجموع بالمجموع و لا خطر أيضا لو جعل المجموع بإزاء المجموع لأنّ البيع الغررىٌ المنهي عنه هو ما كان 
فى حدٌ ذاته خطربًا لا من جهه حكم الشارع بعدم وقوع بعض الثّمن بإزاء بعض المبيع بل قيل بأنّه لا يؤثر الغرر حال العقد إذا 
ارتفع بالتقسيط أى المدار فى الصّحه أن لا يكون البيع غرريًا حين التسليم و التسلّم لا حين إنشاء البيع 


و لكنٌ الضَواب فى الجواب هو ما ذكرناه من أنّ البيع فى نفسه ليس غرريا ابتداء و إِلَا لو سلّم بكونه غرريًا حين البيع فارتفاعه 


بعد ذلكك لا يؤثر فى الصّحه و إِلَا لصي بيع كلّ مجهول إذا آل إلى العلم بعد ذلكك مع أنّه لا إشكال فى فساده و أمّا اثالث فلأنَ 
اللفظه 


ص: لور 


الواحده إذا أنشأ بها أمور متعدّده فلا مانع من تبعيضها بل لا محيص عن تبعيضها فيما لو جمع بين مختلفى الحكم كما لو جمع 
بين ملكه و ملكك غيره أو جمع بين الحيوان و غير الحيوان فالجمع بين ما يقبل التمأشكك و مالا يقبله أيضا كذلكك و أمَا الرابع 
فلن فساد عقد الأختين جمعا يقتضى فساد عقد إحداهما أيضا من باب عدم ترجيح إحداهما على الأخرى و فى المقام فساد 
المجموع لا يقتضى فساد عقد ما يقبل التملكك و ذلك واضح بعد ما ظهر لكك من انحلال العقد فى المقام إلى عقدين و لحوق 
كل جزء حكم ما يقتضيه 


هذا كله مضافا إلى النَقض بالجمع بين ملكه و ملكك غيره فإنّ هذه الإشكالات ترد عليه أيضا و بالجمله و لو قلنا بأنّ فساد الشّرط 


يوجب فساد العقد المشروط به إِنَا أنه لا يمكن قياس فساد الجزء عليه لأنّ الشرط لا يقع بإزائه شىء من الثَمن بل يوجب زياده 
قيمه المشروط فإذا قيد به و كان فساده موجبا لعدم إمكان تحمّقه فالعقد المقيد لم يتحقق 


و أمَا الجزء الفاسد فحيث إِنّ الَنَمن يورّع عليه و على الجزء الآخر ففساده لا يقتضى إِلَّا ردّ الَمن الَذى وقع بإزائه أى يفسد العقد 
بالسبه إليه دون الجزء الآخر الضّ حيح الغير المقّد بما لا يمكن تحصيله أو تحمّقه مع أنّه سيجى ء أن الحكم فى المقيس عليه 
أيضا ليس البطلا-ن فإن تخلف الشرط ليس إِلَّا من قبيل تخلف الدّاعى و إِنّما يوجب الخيار فى المقام و لا يوجبه فى سائر 
الموارد للفرق بينهما و هو أن المشترط بمقتضى شرطه صريحا أو ضمنا فى المقام لم يلتزم بفاقد الشّرط فله الفسخ و له الالتزام 
بالفاقد حين العلم بالفقد و أمَا تخلف الدّاعى فيما لم يكن مذكورا صريحا أو ضمنا فإِنّما لا يوجب الخيار مع أَنّه فى نفس الأمر 
غير ملتزم بما كان مخالفا لغرضه لأجل أن الشّروط البنائيه لا أثر لها ما لم يجعل فى قالب الإنشاء 


و بالجمله تاره يتحقّق الخيار بجعل إلهى كخيار الحيوان و نحوه أو بجعل من المتعاقدين كخيار الشّرط و أخرى يتحقّق من باب 
عدم الملزم ففى القسم الأوّل قد تحقّق الالتزام العقدى و لكن الله سبحانه أو نفس المتعاقدين جعل أمر الالتزام العقدى بيد ذى 
الخيار نظره له و إرفاقا و أمّا فى القسم الثَانى فلم يتحمّق الالتزام العقدى فليس المتعاقدان ملزمين بالتبديل و المعامله الصَادره 
منهما فلهما الفسخ أو الا-لتزام بمضمون المعامله مجدّدا و حيث إن من يتبعض الصّ فقه عليه لم يلتزم بوقوع بعض المبيع بإزاء 
بعض الثّمن فله الفسخ أو الالتزام مجدّدا و لا موجب لبطلان العقد بالتّسبه إلى ما يقبل التملكك 


قوله قدّس سرّه نعم ربما يقتّد الحكم بصوره جهل المشترى إلى آخره 


لا يخفى أن التفصيل بين صوره الجهل و العلم فى غير محله لأنّ العلم بأنّ أحد الجزءين ليس قابلا للتملكك لو كان موجبا للجهل 
بثمن المبيع لوجب تقييد الضِّحه بما إذا كان البائع أيضا جاهلا مع أنه لم يفصل بين علمه و جهله فمنه يستكشف أن العلم لا 
يضرٌ بالصّحه 


و سرّه أن مقابله المجموع بالمجموع فى الإنشاء المعاملى ليس إِلَّا بقصد تمليكك المجموع و تملكه عرفا و إن علم الناقل أو 
المنقول إليه أن الماع لم يمض البيع بالنّسبه إلى بعض المبيع و العلم بالحكم الشّرعى لا ينافى البناء على خلاافه فى الإنشاء 
المعاملى نعم يتولّد هنا إشكال على القائل بعدم رجوع المشترى العالم بالغصبته إلى الغاصب إذا تلف الثُمن فإنّه لو اقتضى العلم 


بالفساد من جهه الغصب تمليكك المشترى للغاصب مجانا لاقتضى التمليك فى المقام المجائيه أيضا بل عرفت أن بعضهم عمّم 


عدم الرّجوع إلى الغاصب حتى فى مورد 


ص: 77"١‏ 
بقاء العين أيضا و لكنّك عرفت ضعف هذا القول 


و على أىٌّ حال فلو قيل بأن فى مورد ردٌ المغصوب منه لا يرجع المشترى العالم إلى الغاصب فى مورد تلف الثّمن فمقتضاه عدم 
وقوع بعض الثّمن بإزاء غير المملوكك فى المقام مع أن ظاهر المشهور هو التقسيط و عدم التزامهم بوقوع مجموع الثمن مقابل 
المملوكك أو وقوع ما بإزاء غير المملوكك للبائع متجانا 


و لكنه يمكن دفع الإشكال بدعوى الفرق بين المقام و بين الفساد من جهه الغصب و هو أنّ فى الغصب حيث إن المشترى العالم 
لم يضمن البائع الغاصب إِنَا بمال الغير فيقع الََمن للغاصب ميجانا إذا رد الغير اذى هو صاحب المبيع و ليس على الغاصب ضمان 
بالتسبه إلى الثّمن إلا إذا كان موجودا فيسترد منه لأننّه فى حكم الهبه المجائيه و أمَا فى المقام فبعد جعل بعض الثّمن بالإنشاء 
المعاملى مقابلا لما لا يقبل التملّك فلا وجه لأن يكون مجموع التّمن مقابلا لما يقبل التملكك أو يكون ما بإزاء غير المملوكك 
للبائع ميجانا 


نعم قياس المقام على باب الغصب إِنّما يصحٌ فيما إذا كان ما لا يقبل التملّك غير مال عرفا أيضا كالقاذورات و الحشرات و 
توضيح ذلكك أنّ ما لا يقبل التملكك على أقسام ثلاثه قسم لا يقبله شرعا مع قبوله عرفا كالخمر و الخنزير و قسم لا يقبله شرعا و 
عرفا كالحشرات و نحوها و قسم متوسّط بينهما كالحرٌ فإنّ مقتضى التملكك فيه موجود و لكنّه لا يقبله شرعا و لذا يفرض عبدا فى 
الجنايات الوارده عليه الغير المقدّره شرعا و يؤخذ ديه الجنايه الوارده على العبد من الجانى و هكذا يصحُ استرقاقه فى بعض 
الموارد بل يصلح أن يصير مالا عند العرف فى جميع الموارد 


و بعباره أخرى الحر و إن لم يكن مالا عند العرف فعلا إلَا أنه مال شأنا لقابلتيته للاسترقاق عندهم ففى القسم الأوّل و المتوسّط لا 
بد من التوزيع لأننّه لم يبجعل المشترى مجموع الثّمن بإزاء ما يقبل التملكك و لا مقابلا لما لا يقبله للبائع ميجانا و أمَا فى القسم 
الأخير فحيث إن يعلم أنّ بعض المبيع ليس مالالا شرعا و لا-عرفا ولا يقع بإزائه ثمن فإمًا يجعل المقابل له للبائع متجانا و ما 
يجعل المجموع بإزاء ما يقبل التملكك كما صرّح به الشّهيد فى الحواشى المنسوبه إليه حيث قال إِنَّ هذا الحكم أى التوزيع مقد 
بجهل المشترى بعين المبيع و حكمه و إِلَا كان البذل بإزاء المملوكك ضروره أنَّ القصد إلى الممتنع كلا قصد انتهى فإنّ كلامه 
ينزل على ما إذا امتنع القصد بإزاء المجموع عرفا و إِلَا فمجرّد امتناعه فى الشّرِع لا يجعل القصد إليه كلا قصد فإنّ التوزيع من 
آثار القصد تكوينا و الأثر التكوينيئ للقصد لا يمكن أن ينفكك عنه بمجرّد الحكم الشَّرعِيَ بأنّه كالعدم 


و بالجمله القصد المعاملى يتمشّى حقيقه من العالم بأنّ الخمر لا يقبل التملّك و إِنّما لا يتمشى فى مورد العلم بأنَّ المبيع لا ماليه 
له #الكت امو سينا لكتن القف اتام النسن سجدة الشبال كتصور اتباث الكعوال نشي سكو ضور الماقة ايخفياء و 
يفرض كونها مالا فى عالم الخيال بل له واقع فى عالم الاعتبار و ذلكك يتوقف على عدّ العرف المبيع مالا 


قوله قدّس سرّه و يشكل تقويم الخمر و الخنزير بقيمتهما إذا باع الختزير بعنوان أنّها شاه و الخمر بعنوان أنها خل فبان الخلاف 
إلى آخره 


لا إشكال فى أنه لو ضِمّ الخمر مثلا إلى الخل و باعهما بعنوان أنه خمر فيقوم عند مستحليه و أمَّا لو باعه بعنوان أنّه خل فقد 
يتوم أنه لا وجه لملاحظه قيمه الخمر عند مستحليه بل يِقوّم بما أنّه خلّ أى يفرض كونه خلا على طبق عنوان المبيع 


ص: فض 


فإن اله معلذ ف القعة ين سس م انمتاظة مافة الأمرال هو عناوينيا اع صريها العلا الباذه اله اعدو لذ بكرن تحلنها 
موجبا للفساد و إن جعلها وصفا أو شرطا للمبيع فقال بعتكك هذا الَذى هو عبد أو بعتكك هذا إن كان عبدا و تبن كونه حمارا بل 


واا قو كله أمالأن العيد و الأمه سان غلك العرت 


وفيه أن العناوين الجنسيّه و إن كانت فى باب البيع هى مناط ماليّه الأموال و تخلفها موجبا لفساد البيع دون تخلف الوصف و إن 
جعله عنوانا للمبيع و قال بعتكك الكاتب إِلَا أنّها فى باب التقويم من الدواعى و تخلفها لا يوجب تبدّل الموضوع فلو قال بعتكك 
هذين الشاتين مع كون أحدهما خنزيرا فلا وجه لردٌ قيمه الشّاه بمجرّد جعله معنونا بها مع أنه أشار إلى ما هو فى الخارج خنزير 
فالإشاره هنا تقدم على العنوان و العنوان من قبيل الدّاعى و تخلّفه لا يضرٌ بتقويم ما هو المشار إليه واقعا فلا مناص إلا عن تقويم 
ما لا يقبل التملك بما يقَوّم عند مستحليه 


و بالجمله و إن كان مدار الصّحه و الفساد على مطابقه المعنون لعنوانه و مخالفته له و لا أثر للبحث من هذه الجهه فى المقام لأنّه 
على أىّ حال بيع الخنزير باطل داه يران تفي أو سراق كرمه شاه إن أن مدار التقويم على واقع الشّى ء لا على العنوان فإِنَ 
العنوان لا يغير الخنزير عمّا هو عليه 


[يجوز للأب و الجد أن يتصرّفا فى مال الطفل بالبيع و الشّراء] 
قوله قدّس سرّه مسأله يجوز للأب و الجد أن يتصرّفا فى مال الطفل بالبيع و الشّراء إلى آخره 


هذه المسأله من فروع مسأله شروط المتعاقدين حيث قال و من شروطهما أن يكونا مالكين أو المأذونين من المالكك أو الشارع 
فالمأذون من المالك هو الوكيل و المأذون من الشّارع هو من له الولايه على التصرّف فى مال الغير و الولايه على أقسام قسم 
منها ذاتى و يعر عنه بالإجبارى و هو ولايه الأب و الجدّ على اليتيم و ماله و ثبوتها لهما فى الجمله ضرورى يطلع عليه المتتبع فى 
الأبواب المتفرّقه ففى باب الوصبه ينفذ إذن الوالد فى المضاربه بمال ولده الصّغير بحيث لا ضمان على المأذون و فى باب الحجر 
ولي الطفل قبل البلوغ و المتصرف فى ماله هو الأب و الجد و فى باب التَكاح ينفذ عقد الأب و الجد على الضّ غير و قسم منها 
مجعول بجعل شرعيّ تعبدىٌ كولايه الحاكم و قسم منها مجعول بجعل خلقي كولايه القَيِم من قبل الأب و الجدّ بعد موتهما على 
الشبغير 


و بالجمله ولايه الأب و الجدّ من ضروريّات الفقه ولا شبهه أن تصرّفهما نافذ فى مال الطفل و إِنّما الإشكال فى جهات ثلاث 
الأولى فى اعتبار عدالتهما أو ثبوتها لهما مطلقا النَانيه فى اعتبار المصلحه أو كفايه عدم المفسده أو جواز التصرّف و لو مع 
المضرّه الثالئه فى اشتراكك جد الجد مع الجدّ أيضا فى الولايه أو الاشتراكك يختصٌ بالأب مع الجدّ و إن علا و أمَا مع عدم الأب 
فالجدّ القريب هو الولي دون البعيد لا مستقلًا ولا مشتركا مع القريب 


أمَا الجهه الأولى فالحقٌ عدم اعتبار العداله لا لما أفاده المصنف من الأصل فإِنَ الأصل بالعكس لأنّ نفوذ تصرّف شخص فى مال 
غيره يتوقّف على الدّليل و مع عدمه فالأصل يقتضى عدم نفوذه بل لإطلاق الأدلّه فإنٌ الأخبار المستفيضه الدالّه على نفوذ وصئته 


فق المضاريه”بمالة :و نفوة عفد الأن :و الجداو فود عقد الجن ندوة:إذن الأت: معلل أن النت.و أباها للحت الأخبار اكذاله على 
أنه و ماله لأ.بيه إطلاقها شامل لما إذا كان الأب فاسقا و الطائفه الثاني و إن كانت فى مقام حكم أخلاقيّ لا فقهيّ لعدم كون 
الولف 


ص: إرفضن 


و لا ماله مملوكا للأب و ليس حكمه حكم العبد فى كون نفسه ملكا لسيّده حقيقه و ماله مالا له طولا إِلَا أن مقتضى تمتركك 
الأثمه عليهم الت.لام بقوله صلَى الله عليه و آله أنت و مالكك لأبيكك لجواز تصرّف الوالد فى مال الولد هو ثبوت الولايه له و إن 
لم يكن عدلا 
ٍ ا 

ففى الوسائل بعد ما نقل فى كتاب التجاره عن الشِيخْ بإسناده عن محمد بن مسلم عن أبى عبد الله ع قال سألته عن الرّجل يحتاج 
إلى مال ابنه قال يأكل منه ما شاء من غير سرف قال و قال فى كتاب علي ع إِنّ الولد لا يأخذ من مال والده شيئا إلا بإذنه و الوالد 
يأخذ من مال ابنه ما شاء و له أن يقع على جاريه ابنه إذا لم يكن الابن وقع عليها و ذكر أن رسول الله قال لرجل أنت و مالكك 
ليك 


0 
ثم روى عنه أيضا عن أبى حمزه الُمالى عن أبى جعفرع أنّ رسول اللّه ص قال لرجل أنت و مالكث لأبيكك ثم قال أبو جعفرع 
ما أحبّ أن يأخذ من مال ابنه إِلَّا ما احتاج إليه مما لا بدّ منه إِنّ اللَهُ لا بْحِبٌ الْمَلَادَ و فى الوسائل أيضا عن العلل بإسناده إلى 
محمد بن سنان أنّ الّضاع كتب إليه فيما كتب من جواب مسائله و علّه تحليل مال الولد لوالده بغير إذنه و ليس ذلكك للولد لأنَّ 
لذ مهرب لل ادق قله عزو جل و لف با إناناء بها يال كاه /ذ كروي الدالاحرة يتنه سلبرا د كبرار 
المنسوب إليه و المدعو له لقوله عز و جل ادْعُوهُع لِاليِهمْ هُوَ أقْمَطُ عِنْدَ اللّهِ و لقول النَبى ص أنت و مالكك لأبيكك إلى آخره 
ا / ا 

و فى كتاب الحجر عن أبى عبد الله ع قال انقطاع يتم اليتيم بالاحتلام و هو أشدّه و إن احتلم و لم يونس منه رشده و كان سفيها 
أو ضعيفا فليمسكك عنه وليه ماله و بالجمله الأخبار بإطلاقها تدلٌ على ثبوت الولايه للولي و إن لم يكن عدلا و ليس فى البين 
دل عورا ستار الك اسع نك ابيا لكوك يلكا و رويد بكر مسا را اي كروي اا ويا اجا لوك عوسي لالد 
َوكتُوا إِلَى الّذِينَ طَلَمُوا فتَمَسَكُمْ الَارٌ لا يدل على المقصود كما لا يخفى فَإِنّ الظّالم هنا هو التد.لطان الجائر و الرركون إليه هو 
الاعتماد عليه و الدّعاء له بالبقاء و هكذا ما قيل من أنه يستحيل من حكمه الصانع أن يجعل الفاسق أمينا فإِنّ على ما فى الأخبار 
من أن الولد و ماله لأبيه لم يجعل الفاسق أمينا على مال الغير بل المال و مالكه له 


وعلى هذا يرد أيضا الاستدلال بالآيه الشّريفه بناء على كون مطلق الفاسق ظالما و كون جواز تصرّف كل فاسق فى كل ما لم 
يكن له ركونا إليه لأنّ المال إذا كان مالا لشخص الظالم فلا يشمله عموم الآيه بل لو قلنا بأنّ هذه الأدله فى بيان أمر أخلاقى و 
هو قداث الولخي مق بات الكهمةى المكدى إثات :نرفه من الاخقصاص :و الملكته دون الرلأيه المفيطحه الفقهيه إذا أن كن 
الوليّ فاسقا لا يضادّ مع حكمه الصّانع لأنَّ الفاسق لو تعدّى و فرّط فى مال الطفل يحجره الحاكم كحجر السشفيه فى ماله 


نعم لا يمكن عزله لما ذكرنا أن هذه موهبه غير قابله لسلبها عنه و لذا يسمّى بالوليّ الإجبارى و كيف كان فلا يظهر لاعتبار 
العداله ثمره عمليّه إلا بناء على اعتبارها موضوعيا كما فى إمام الجماعه و المفتى و القاضى لأنّه لو قلنا فى الجهه الثَانيه باعتبار 
المصلحه فى نفوذ تصرّفه فمع عدمها يبطل حتّى تصرّف العادل و لو قلنا بكفايه عدم المفسده من باب أن مجرّد الس فقه يكفى 
لجعل هذه الولايه فالشّفقه حاصله للفاسق أيضا و لو قلنا بنفوذه حتّى مع المفسده فعدم اعتبار العداله بناء عليه أولى 


و بالجمله لا دليل 


ص: عم 


على اعتبار العداله فالأشقوى ثبوت الولايه للفاسق أيضا نعم ثبوتها للكافر إذا كان المولى عليه مسلما كما إذا كان الجدّ كافرا و 
كاك الوا لد يناما أو كات الام متسل وا يخاو عن إسكال.يل اللتوى علدمة لأن الول إذا كا مجلم مريكيه ييه للاب أو 
الأم فلا يمكن أن تكون للج ولابه عليه لها سييل و لَن يشل الله لْكافرين عَلَى الْمَؤْينِيَ سينا و تمام الكلام فى هذا ار ط 
و سائر الشّرائط كالحريّه و الإيمان موكول إلى محله 


121:3 الحهه الثانة شالق ثبوت الولايه له و لو مع المفسده و المضرّه للطفل و ذلك لإطلاق الأدله و استدراك المصنف لما 
أفاده من التمسكك بالإطلاق بقوله لكن الظاهر منها أى من أخبار جواز تقويم جاريه الابن على نفسه تقييدها بصوره حاجه الأب 
متكا فل حادق علا افاج ير يدور دا ليها يذل لزعل امال 203 وهر ارلمن افون يكار راك 117 قار إل 
ديقو الإقرع لادنحت أن بأد من مال نه نام يحاج إليه مقا ا من إن له بحب الا و بالآيهالشريفه ول فزن 
كال اليتيم ا الى ه ف اعد وحسرو ذلكق ارقم التق موه 81 لمش روفي | خافيع لازاه لووقا سو ود اختل امن مز ال 
الابن ما يحتاج إليه و هو ضرر على الطفل 


إلا أن يقال إن مسأله نفقه الأب أو الجدّ من مال الولد صغيرا كان أو كبيرا خارجه عن موضوع البحث و إِنّما الكلام فى جواز 
تصرّف الولي الإجبارى فيما يرجع إلى أمر الطفل و هذه الأدلّه ليست ناظره إلى إثبات الولايه بالمعنى الذى هو موضوع البحث و 
هو نفوذ تصرف الوليّ فى مال الطفل بالبيع و الشَّدراء و الضّ لمح و الهبه و أمثال ذلك حتّى يتمشكك بإطلاقها لجواز تصرّفه فيما 
كان مضرا بالطفل و إِنّما هى فى مقام جواز أخذ الوالد مال الولد و إن كان كبيرا 


نعم يستفاد من هذه الأخبار أن للوالد نحو سلطنه على مال الولد و نفسه لا سما بضميمه أخبار عقد الجدّ بدون إذن الوالد و لا 
نعنى بالولايه إِلَا هذا المعنى لأنّه لو كان الولد و ماله تحت سلطنه الوالد فله التصرّف فى ماله تصرّف الملاك فى أملاكهم و 
مقتضى مفاذها أن نحو ولايه الأب و الجدّ غير ولايه سائر الأمناء و الولاه لأنْ حكمة جعل الولايه قد تكون المصلحه و الغبطه 
كولايه الحاكم و نحوه و قد تكون الشّفقه و المحتبه كولايه الأب و الجدّ 


ل 
عليه كذلك إِلَا أن ينعقد إجماع على خلافه أو يتمشكك بقوله سبحانه وَ لا ب َ فْبُوا ل اليتيم إَِا الى جبى أَحْسَنٌ و الخطاب فيه و 
إن لم يشمل الأب لفرض اليتم فيه إِلَا أنّه يشمل الجد و يتم فى الأب بعدم القول بالفصل أو يقال شمول اليتيم لمن ماتت 00 
لو كان أبوه حي فتأمّل فإِنْ الحكم بالإطلاق لا يخلو عن وجه و إن اختار شيخنا الأستاد مدّ ظله فى هذه الدّوره عدم جواز 
التصرّف مع المفسده 


و أمّرا الجهه الثَالئه فلا ينبغى الإشكال فى أن الجد و إن علا يشارك الأب فى الولايه عرضا فمع وجود الأب جدًا لجدّ حكمه 
ل ل ل 
الأجداد عرضيّ أو طوليٌ أى الأقرب يمنع الأبعد أم لا فقد يتمشك للأوّل بقوله عر من قائل و أُولُوا لكام بَْضَهُعْ أَؤليم خض 


م 


و لكنٌ الظاهر أن الآآيه 


ص: إحض 


وارده لحكم الإرث و لا تشمل الولايه و هكذا لا تشمل المقام الأدله الداله على أن الأولى بأمر المت من كان أولى بالميراث 
فإنّها فى مقام بيان الولايه فى أمر التتجهيز و المناط فى عدم مزاحمه الأب مع الجدّ فى تزويج البنت مشتركك بين الأجداد فإنَّ 
الطبقات التَازله مملوكه للعاليه فيشتركك العالى مع النَازل 


[مسأله من جمله أولياء التصرّف فى مال من لا يستقل بالتصرّف فى ماله الحاكم] 
قوله قدّس سرّه مسأله من جمله أولياء التصرّف فى مال من لا يستقلٌ بالتصرّف فى ماله الحاكم إلى آخره 


لا شبهه فى أن للحاكم الَذى هو الفقيه الجامع للشرائط التصرّف فى مال الصَغير و الغائب فى الجمله و إِنّما الكلام فى أن جواز 
تصرّفه فيه هل هو من جهه الولايه العامّه الثابته له على قول أو لكون هذا التصرّف من شئون القضاء الثابت له بلا خلاف 


0 
و توضيح ذلكك أن للولا-يه مراتب ثلا.ث إحداها وهى المرتبه العليا مختصّه بِالْنْبى و أوصيائه الطاهرين صلوات الله عليهم 


أجمعين و غير قابله للتفويض إلى أحد و اثنتان منها قابلتان للتفويض أما غير القابله فهى كونهم عليهم السلام أولى بالمؤمنين من 
أنفسهم بمقتضى الآبه الشّريفه التي ولا بالْمَؤْمنِينَ مِن أَنْفْسِهمْ و هذه المرتبه غير قابله للشرقه و لا يمكن أن يتقمّص بها من لا 
يليق بها و أمّرا القابله للتفويض فقسم يرجع إلى الغو القبايعه الب ترجع إلى نظم البلاسد و انتظام أمور العباد و سدّ التُغور و 
الجهاد مع الأعداء و الدّفاع عنهم و نحو ذلكك مما يرجع إلى وظيفه الولاه و الأمراء 


1 
و قسم يرجع إلى الإفتاء و القضاء و كان هذان المنصبان فى عصر النَبى و الأمير صلوات الله عليهما بل فى عصر الخلفاء الثلاثه 


لإجراء الحدود و نظم البلاد و النظر فى مصالح المسلمين 


نعم اتّفقَ إعطاء كلتا الوظيفتين لشخص واحد لأهلتته لهما إِلَا أن الغالب اختلاف الوالى و القاضى و لا إشكال فى ثبوت منصب 
القضاء و الإفتاء للفقيه فى عصر الغيبه و هكذا ما يكون من توابع القضاء كأخذ المدّعى به من المحكوم عليه و حبس الغريم 
المماطل و التصرّف فى بعض الأمور الحسبئه كحفظ مال الغائب و الصّغير و نحو ذلكك 


و إِنْما الإشكال فى ثبوت الولايه العامّه و أظهر مصاديقها سدّ التُغور و نظم البلاد و الجهاد و الدّفاع و هنا مصاديق مشكوكه فى 
أنْها من منصب القاضى أو الوالى كإجراء الحدود و أخذ الزكاه و إقامه الجمعه و لإثبات دخولها فى أىّ واحد من المنصبين 
محلّ آخر و المهم إثبات الكبرى و هى ثبوت الولا-يه العامّه للفقيه فى عصر الغيبه فإنّها لو ثبتت بالأندله المعتبره فالبحث عن 
الضُغرى لغو لأنّها على أىّ حال من وظيفه الفقيه 


وعدتو ا ونيا له بالأعيان الوارده فى هأنة العلماء و بالتوقيع الشريف المروىٌ فى !كمال الدّين وهو قوله أرواحنا له الفداء و 
أمّا الحوادث الواقعه فارجعوا فيها إلى رواه حديثنا فإنّهم حيجتى عليكم و أنا حتجه الله و بمقبوله عمر بن حنظله و بالمشهوره و 


ما قوله ص علماء أمّتى كأنبياء بنى إسرائيل فلعل التنزيل كان بلحاظ تبليغ الأحكام بين الأنام كما هو شأن أغلب أنبياء بنى 
إسرائيل فإنّهم ع كانوا مبلغين لأحكام موسى على نينا و آله و عليه السّلام و قل من كان منهم واليا و سلطانا كداود و سليمانع 


و أما قوله ع مجارى الأمور بيد العلماء و قوله العلماء ورثه الأنبياء 


ص: لخر 


و نحو ذلكك من الأخبار الوارده فى علوٌ شأن العالم فمن المحتمل قريبا كون العلماء فيها هم الأثمّه عليهم ال لام كما فى الخبر 
الدروق ذاه العلياء كدماءلتعيداء و لا مكسب لكين الأزل الدال بإطلاقه على الولايه العامّه إن فيه قرائن تدلّ على أن المراد 
من العلماء فيه هم الأثمّه عليهم السّلام فإِنْهِم هم الأمناء على حلال الله و حرامه 


و أمًا التوقيع الشّريف فغايه تقريبه للمدّعى ما أفاده فى المتن من الوجوه الّتتى منها ظهور الحوادث فى مطلق الوقائع الّتى لا بد من 
الرّجوع فيها إلى الإمام ع مع حضوره من غير فرق بين الأحكام و الّ.ياسات من إجراء الحدود و أخذ الزّكوات و نحو ذلك و 
منها إرجاع نفس الحوادث إلى رواه الأحاديث الَّذين هم الفقهاء فتكون ظاهره فى الأمور العاّه لا أحكامها حتى تكون ظاهره 
فى الإفتاء و القضاء و منها التعليل بكونهم حيجه من قبله كما أنّه ع حيّجه من قبل الله فما كان له عليه السّلام من قبل الله سبحانه و 
كان قابلا للتفويض فهو للرّواه و منها أنْ مثل إسحاق بن يعقوب أجل شأنا من أن يخفى عليه لزوم الرّجوع فى المسائل الشّرعِيِه 
إلى الفقهاء بخلاف الرّجوع إليهم فى الأمور العامّه فإنّه يحتمل أن يكون الإمام ع قد جعله الشخص خاص أو أشخاص معينه من 
ثقات ذاكك الزّمان فيريد معرفته فيوقع الإمام أرواحنا له الفداء بأنْ جميع الرّواه مراجع لهذه الأمور 


هذا ولا يخفى ما فى هذه الوجوه من المناقشه أمَا الأول فلأنٌ السؤال غير معلوم فلعل المراد من الحوادث هى الحوادث المعهوده 
بين الإمام ع و الشائل و على فرض عمومها فالمتيقّن منها هى الفروع المتجدّده و الأمور الرّاجعه إلى الإفتاء لا الأعمٌ و أما الثاني 
فلن أدنى المناسبه بين نفس الحوادث و حكمها كاف للسشؤال عن حكمها فيكون الفقيه هو المرجع فى الأحكام لا.فى نفس 
الحوادث و أما الثَااث فلأنٌ الحيجه تناسب المبلّغْيّه فى الأحكام و الرساله على الأنام أيضا كما فى قوله عر من قائل قَلْ فَللّهِ الْحجَهُ 
الألقة ورك إلى عفن 811817 لاني وتو ذلك ما وود يمح البرهات الدى إن بعت على الطرك 

و بهذا المعنى أيضا ورد قولهع إِنْ الأرض لا تخلو من حيّجه لأنْ به يتم الحمّجه و يهلكك من هلكك عن ببنه و يحيى من حىّ عن 
ببنه و لذا وصفهم برواه الأحاديث الّذين شأنهم التبليغ و أمَا الرابع فكون محمّد بن إسحاق من أجلاء العلماء لا ينافى سؤاله عن 
أمر جلىّ و لذا يسأل مثل زراره و محمّرد بن مسلم من الإمام ما لا يخفى على أحد هذا مع أن سؤاله لا يكون ظاهرا فى تكليف 
المسلمين فى الغيبه الكبرى حتَى يكون الجواب ظاهرا فى عموم الوقائع بل يسأل عن حالهم فى الغيبه الضغرى فإنَّ العمرى الَذى 
بتوسطه سأل محمّد بن إسحاق عن حكم الوقائع عن الإمام ع هو محمّد بن عثمان العمرى كما يظهر من قوله ع فى ذيل الخبر و 
أمّرا محمّرد بن عثمان العمرى فرضى الله عنه و عن أبيه من قبل فَإنّه ثقتى و كتابه كتابى و هو كان سفيرا من قبله ع فلعله يسأل 
بتوسّطه عن المرجع فى الفروع المتجدّده فى ذلك العصر لا عن المرجع فى الأمور العامّه 


وأمّا روايتا أبى خديجه فاختصاصهما بالقضاء واضح مضافا إلى ضعفهما لأن له حاله اعوجاج عن طريق الحقٍّ و هى زمان 
متابعته للخطابته و حالتى استقامه و هما قبل الاعوجاج و بعده و لم يعلم أنه رواهما فى أىّ الحالات و كيف كان لا تدلان إلا 
على نفوذ قضاء المجتهد المطلق أو المتجرّى أيضا دون مطلق الأمور العامّه إن إحداهما قوله ع اجعلوا بينكم رجلا من عرف 
حلالنا و حرامنا 


ص: فض 


و الأخرى قوله ع انظروا إلى رجل منكم يعلم من قضايانا فاجعلوه بينكم فإِنّى قد جعلته قاضيا فتحاكموا إليه و فى سند الكلينى 
إليه بدل قضايانا قوله قضائنا ولا يخفى أنّ القاضى غير الوالى 


و أمًا المشهوره و هى قوله السلطان ولي من لا ولي له فلا تدلّ أيضا على مرجعتيّه السلطان فى الأمور العامّه فإنّه لو لم نقل بما قيل 
من ورودها بالنُسبه إلى المت الى لا-ولي له بل قلنا بولايته على كل من لا ولي له حتى الموقوف عليهم فى الأوقاف العامّه 
فضلا عن مثل الصبيّ و المجنون و الغائب إِلَما أنه حيث إِنّ ظاهرها ولا-يه السلطان على من يحتاج إلى الوليٌ فتختصٌ بالأمور 
الحسبّه فلا تدلٌ على ولايته على إقامه الجمعه و إجراء الحدود و أخذ الزكاه جبرا و نظم البلاد و ما يرجع إلى الأمور العامّه 


نعم لا بأس بالتمشكك بمقبوله عمر بن حنظله فإن صدرها ظاهر فى ذلكك حيث إن الشائل جعل القاضى مقابلا للش لطان و الإمام 
اع قرره على ذلكك فقال سألت أبا عبد الله ع عن رجلين من أصحابنا تنازعا فى دين أو ميراث فتحاكما إلى التّد.للطان أو إلى 
القضاه أ يحل ذلكك إلى آخره 


بل يدل عليه ذيلها أيضا حيث قالع ينظر إلى من كان منكم قد روى حديثنا و نظر فى حلالنا و حرامنا وعرف أحكامنا فليرضوا 
به حكما فإِنّى قد جعلته عليكم حاكما فإنّ الحكومه ظاهره فى الولايه العامّه فإنٌ الحاكم هو اذى يحكم بين النّاس بالريف و 
الوط و ليس ذلكك ثأن القاضى ثم إِنْ وجوب أداء سهم الإمام أزؤاغتا لد الفذاء إلى الفقية لسن إلا موركات أله أنضر ماود 
صرفه بعد العلم بأنّهِ ع لو كان حاضرا لصرفه 


و كيف كان فإثبات الولايه العامّه للفقيه بحيث تتعتين صلاه الجمعه فى يوم الجمعه بقيامه لها أو نصب إمام لها مشكل 


قوله قدّس سرّه الولايه تتصوّر على وجهين الأول استقلال الول بالتصرّف مع قطع التْظر عن كون تصوّف غيره منوطا بإذنه أو غير 
منوط به و مرجع هذا إلى كون نظره سببا فى جواز تصرّفه التَانى عدم استقلال غيره بالتصرّف و كون تصرّف الغير منوطا به و إن 
لم يكن هو مستقلا بالتصوّف و مرجع هذا إلى كون نظره شرطا فى جواز تصرّف غيره و بين موارد الوجهين عموم من وجه إلى 


آخره 


لا يخفى أن هذين القسمين المتصوّرين فى الولايه لا يوجبان اختلافا فى حقيقتها لأنّ لنظر الول جهه موضوعيه فى كلا القسمين 
غايه الأمر أن ما يراه صلاحا تاره لا بدّ أن يقع عن الفقيه بالمباشره كالفتوى و القضاء و أخرى لا بدّ أن يقع بمباشره غيره كما إذا 
عجز أحد الوصدين اللّذين اشترط الموصى اجتماعهما أو مرض على وجه لا يقدر على القيام بتمام ما أوصى به و لو بالتوكيل أو 
الاستيجار فإِنّ الحاكم يضم إليه من يقوّيه و يعينه فإِنٌ فى هذا المثال ليس للحاكم المباشره مع أن تصرّف غير الوصى منوط 
بإذنه و ثالثه يمكن أن يقع من الحاكم أو من غيره بإذنه كوكيله أو متولّى الوقف من قبله أو المأذون فى الضّبلاه على ميت لا 
ولى له و على هذا فالمثال الثالث هو مادّه الاجتماع 


و بالجمله إن رجع جهه العموم من وجه بين القسمين إلى مباشره الحاكم و الغير فلا بدّ أن يفرض ماده الاجتماع ما يمكن أن 
يصدر من كليهما و أمَا لو رجع إلى غير هذه الجهه فلا نجد بينهما هذه النسبه إذ لا ينفكك توقف التصرّف على نظر الفقيه عن 


استقلاله فى التصرّف 


بل يمككن أن يقال لا اختلاف فى حقيقتهما بل كل منهما من أفراد الولايه العامّه فإِنّ كون نظر الحاكم شرطا لجواز تصرّف الغير 
أو سببا لجواز تصرّف نفسه لا يوجب اختلافا فى هويّتها فإنّ هذه 


ص: ضر 


الاختلافات راجعه إلى المشتخصات الفرديّه و كلّ من هاتين المرتبتين من شئون ولايه الفقيه و من كان واليا من قبل الإمام ع فى 
البلاد بل لا يمكن صدور جميع الأمور من نفس الوالى بالمباشره كما لا يخفى 


قوله قدّس سرّه ثم إِنْ التتسبه بين مثل هذا التوقيع و بين العمومات الظاهره فى إذن الشّارعَ فى كل معروف لكل أحد مثل قوله ع 
كل معروف صدقه و قوله ع عون ال عيف من أفضل الصِّ دقه و أمثال ذلكك و إن كانت عموما من وجه إلا أن الظاهر حكومه 
هذا التوقيع عليها إلى آخره 


الظاهر أن مراده من العموم من وجه بين التوقيع و العمومات هو أن الحوادث الّتى يكون المرجع فيها الفقيه هى الأعمم من كونها 
معروفا أو غير معروف لأنّ جميع الوقائع العامّه الحادثه يكون المرجع فيها الفقيه سواء كانت من الأسمور الّتى علم من الشّارعَ 
بوجوب وجودها فى الخارج أم لم تكن كذلك كحكمه بثبوت الهلالل و نحو ذلكك و أمَّا أعميّه المعروف فيمكن أن يكون 
بلحاظ شموله للأمور الكليّه و الجزئيه و يمكن أن يكون بلحاظ شموله للحادث فى عصر الغيبه و لما كان فى عصر الأئمّه 


و كيف كان لو قيل بأنْ مرجعيّه الفقيه لا تختصٌ بالقضاء و الإفتاء فلا شبهه فى حكومه هذا التوقيع على العمومات لأنّ مقتضاه 
أنّ صدور كل قضيه يجب أن يكون بنظر الفقيه فكون القضيه معروفه لا ينافى كونها مشروطه بإذن الفقيه 


قؤْله فلاس موه وعلى أي تقدير فقد ظهر .مت ذكركآ أنّما دل عليه هذه الأدله :هو ثبوت:الؤلاية للفقيه فى الأمون الى 'يكون 
مشروعته إيجادها فى الخارج مفروغا عنها بحيث لو فرض عدم الفقيه كان على النّاس القيام بها كفايه و أما ما يشكك فى 
مشروعيّته كالحدود لغير الإمام و تزويج الضّ خيره لغير الأب و الجدّ و ولايه المعامله على مال الغائب بالعقد عليه و فسخ العقد 
الخيارى عنه و غير ذلكك فلا يثبت من تلكك الأدله مشروعتتها للفقيه إلى آخره 


لا يخفى أنّه بعد أن ببنا أن للإمام عليه السّ.لام مراتب ثلاث من الولايه و أن مرتبه منها غير قابله للتفويض و هى كونه ع أولى 
بالمؤمنين من أنفسهم و محل الكلام غير هذا القسم و هو الولايه العامّه و القضاء و الإفتاء يظهر ما فى كلام المصنف أما أولا 
فلأنٌ بعض الأسمور خارج عن موضوع البحث كتزويج الصّغيره لغير الأب و الجد فإنّه ليس من شئون القضاء و الإفتاء و لا من 
الأسمور الّتى يتوقف نظم البلا.د عليها ولا من المعروف الى نعلم بوجوب وجوهده فى الخارج و ثانيا من أين ظهر أن ما دل عليه 
هذه الأندله هو ثبوت الولايه للفقيه فى الأمور الّتى يكون مشروعته إيجادها فى الخارج مفروغا عنها فإنّه قدّس سرّه اعترف بأنَّ 
النسبه بين التوقيع و العمومات الظاهره فى إذن الشَّارع فى كل معروف لكل أحد هى العموم من وجه وقد تقدّم أن أعميه 
الحوادث إِنْما هى باعتبار شمولها للمعروف و غيره و على فرض عدم اعترافه قدِّس سرّه بذلكك فقوله ع و أمّا الحوادث لا يختصّ 
بهذه الأمور و كذا قوله ع مجارى الأمور بيد العلماء و قوله ع إِنّى قد جعلته حاكما 


و بالجمله حيث إِنّهِ قدّس سرّه جعل الولايه على قسمين استقلال الوليّ بالتصرّف و عدم استقلال غيره بالتصرّف نهض لإثبات 
التانى بالأدلّه الدالّه على أن مرجع الأمور هو الفقيه مع أنكك قد عرفت أنْ هذا التتقسيم ليس إِلَّا باعتبار تصدّى نفس الحاكم أو 
المأذون من قبله و مع الغضٌ عن هذا و التسليم بصححه التتقسيم على وجه التباين و لو فى الجمله فالدّليل الدال على الثَانى يدل 


على الأول أيضا و الخبير يعرف مواقع أخر للنَظر فى كلامه قدّس سرّه 


و بالجمله المقصود من إثبات الولايه للفقيه هو إثبات ما كان للأشتر 


ص: اضر 


لا 
و قيس بن سعد بن عباده و محمّد بن أبى بكر و نظرائهم رضوان الله تعالى عليهم و لا إشكال فى أنه كان لهم أجزاء الحدود و 
أخذ الزكاه جبرا و الخراج و الجزيه و نحو ذلكك من الأمور العامّه فراجع 


[مسأله فى ولايه عدول المؤمنين] 
قوله قدّس سرّه مسأله فى ولايه عدول المؤمنين إلى آخره 


لا يخفى أنه لو ثبت الولا-يه العامّه للفقيه مطلقا إِلّا ما خرج كإقامه الجمعه الّتى قيل باختصاصها بالإمام عليه التّ.لام فإذا تعذر 
الرّجوع إليه فى الأمور الّتى يتوقف حفظ النظام عليها فلا شبهه فى سقوط اعتبار مباشرته أو إذنه لاستقلال العقل بلزوم القيام بما 
بحفظ به النظام غايه الأمر ما دام العادل قادرا على القيام به فهو المتيفّن و إلا فعلى كلّ من يتمكن منه و أمَا الأمور الى لا يتوقف 
حفظ النظام الكلى عليها و لكنّها من المعروف أو من قبيل فصل الخصومات أو الإفتاء فى الأحكام الكله فتاره يعلم من مناسبه 
الحكم و الموضوع أنّ ولايته إِنّما هو لنظره و اجتهاده غايه الأمر اعتبر فيه العداله أيضا موضوعيا و أخرى يعلم بن ولايته لعدالته 
أو لرئاسته و حكومته أى يعلم بأن الاجتهاد لم يكن دخيلا أصلا أو لم يكن ركنا فى الموضوع ففى الأوّل إذا فقد الفقيه ليبس 
لغيره التصدّى له فلا يجوز للعامى الإفتاء و لا القضاء و فى النَانى يقوم عدول المؤمنين به من باب كونه المتيقن أو مطلق من 


يوثق به ولو تعذر فيقوم به سائر المؤمنين 


و بالجمله الأمور الّتى يعلم من الشّرع مطلوبتتها فى جميع الأزمان و لم يؤخذ فى دليلها صدورها من شخص خاصٌ فمع وجود 
الفقيه هو المتعتّن للقيام بها إمَا لثبوت ولايته عليها بالأدلّه العامّه أو لكونه هو المتيقّن من بين المسلمين أو لثلا يلزم الهرج و المرج 
فيعتبر قيام الفقيه به مباشره أو إذنه أو استنابته و مع تعذّره فيقوم به سائر المسلمين و لما كان العدل أولى بالحفظ و الإصلاح فمع 
وجوده هو المتعيّن كما يدل عليه الأدله التى نشير إليها أو هو المتيهّن و مع فقده فمطلق التّقه و مع عدمه فكلٌ من كان صالحا 
فكون هذه الأ-مور مطلوبه لا ينافى اعتبار قيام شخص خاصٌ بها على التَرتيبٍ كما لا ينافى مطلوبيتها لزوم تعطيلها إذا قلنا باعتبار 
قيام خصوص الفقيه بها عند فقده 


نعم لو كانت مطلوبه على كل تقدير و لو مع فقد الفقيه فلا بد من القيام بها على التّرتيب المذكور وقد يستدل لولايه عدول 
المؤمنين على الصّغار الَذين لا ولي لهم بما رواه فى الكافى عن محمد بن إسماعيل بن بزيع قال مات رجل من أصحابنا و لم 
يوص فرفع أمره إلى قاضى الكوفه فصير عبد الحميد القيِم بماله و كان الرّجل خلّف ورثه صغارا و متاعا و جوارى فباع عبد 
الحميد المتاع فلا أراد بيع الجوارى ضعف قلبه فى بيعهنٌ إذ لم يكن الميّت صير إليه وصئته و كان قيامه بهذا بأمر القاضى 
لأنهن فروج فذكرت ذلك لأبى جعفر عليه السّ.لام فقلت له يموت الرّجل من أصحابنا و لم يوص إلى أحد و يخلف الجوارى 
فيقيم القاضى رجلا منّا ليبعهنَ أو قال يقوم بذلكك رجل منّا فيضعف قلبه لأنهن فروج فما ترى فى ذلك القيّم قال فقال إذا كان 
القِيّم مثلكك أو مثل عبد الحميد فلا بأس 


و تقريب دلاملته على العداله أن الوجوه المحتمله للممائله أربعه الأوّل الممائله فى التشيع و الثَانى المماثله فى الفقاهه الثالث 


المماثله فى الوثاقه و ملاحظه مصلحه اليتيم الرابع المماثله فى العداله و الأوّل بعيد جدًا و إِلّا كان المناسب أن يقال إذا كان من 
أصحابنا أو من أصحابكك أو من يعرف أمرنا فلا بأس و الثَانى أبعد لأنّه لو كان كذلك فمفهوم الشرط أنّهِ لو لم يكن القَيِم فقيها 
ففيه البأس و هذا ينافى كون التصرف فى مال اليتيم و القيام بأمره من الأمور التى لا تسقط بتعذّر إذن الفقيه فيدور الأمر 


ص: كرون 
بين الاحتمالين الأخيرين 


والتسيدية الزثاقة ىالعدالمو إن كانت عموها دع ونح لا اند لاقنيه ١ن‏ العدل أينيا لأ رتت أن سند تسا كر مساهه 


اليتيم فالعداله فى هذا الباب هى الأخصّ من الوثاقه و فى الدّوران بين الخاص و العامٌ الخاصٌ هو المتيقّن 


هذا مضافا إلى اعتبار العداله صريحا فى روايه إسماعيل بن سعد قال سألت الرّضا عليه السِّ.لام عن رجل يموت بغير وصه و له 
ولد صغار و كبار أ يحل شراء شى ء من خدمه و متاعه من غير أن يتولّى القاضى بيع ذلكك فإن تولّاه قاض قد تراضوا به و لم 
يستخلفه الخليفه أ يطيب الشّراء منه أم لا قال ع إذا كان الأكابر من ولده معه فى البيع فلا بأس إذا رضى الورثه بالبيع و قام عدل 
فى ذلك 


نعم ظاهر صحيحه على بن رئاب و مونّقه زرعه عن سماعه كفايه الوثاقه و لكّهما قابلتان للتقييد بالعداله فمع وجود العدل لا 
شبهه أن المتيقن نفوذ خصوص ما يقوم به نعم مع تعذّره يقوم الفسّاق من المؤمنين بعد عدم احتمال تعطيله لكونه ضروريًا و مما 


يستقل العقل بلزوم وجوده 


ثم إِنّه لا إشكال فى أن ثبوت الولايه للعدل أو التّقه ليبس كتثبوتها للفقيه فإنّ الفقيه لو وضع يده على مال اليتيم أو الغائب يخرج 
المولى عليه عمّن لا ولي له و ليس لفقيه آخر مزاحمته و هذا بخلا.ف ولايه العدل أو الثّقَه فإنٌ ولايته عباره عن أنْ له أن يفعل 
فى مال المولى عليه ما يراه صلاحا فما لم يفعل و لم يتصرّف فى المال يجوز تصرّف العدل الآخر 


و بعباره أخرى حكم ولا-يه العدل حكم ولا-يه الأب و الجدّ فما دام الموضوع باقيا له التصدّى و أمّا ولا-يه الفقيه فلا يقبل 
المزاحمه و إن لم يتصرّف بعد لأنّه وليّ من لا ولي له فإذا تحمّق الولي فلا ولايه لآخر كما هو مفاد المشهوره الس لطان وليٌ من 
لاولي له 


ثم لا يخفى أنه يستفاد من مجموع الأدلّه أن ولا-يه الفقيه و العدل و مطلق المؤمن ليس كولا-يه الأب و الجد حتى يكون لهم 
التصرّف مطلقا بل الظاهر منها إناطه جواز التصرّف بما كان صلاحا لليتيم أو الغائب و نحوهما لأن مفهوم قوله ع فى حسنه 
الكاهلى إن كان فى دخولكم عليهم منفعه فلا بأس أنه لو لم يكن الدّخول صلاحا لهم سواء كان ضرريا أو لا ففيه البأس و ذكر 
أحد فردى المفهوم لخصوصيه موجبه لذكره فى الشَرطْيِه النّانيه لا يوجب أن تكون الشَّرطْيِه الأ.ولى ساكته عمّا لم يكن فيه 
صلاح و فساد لأنّ ظاهر الشّرط فى الْتَانى أن المدار على الأول فهو تابع للأوّل مع أنه لو كان كذلكك فمقتضى الأصل و هو عدم 
ولايه أحد على مال غيره هو اعتبار الضّ لاح فلا تعارض بين الصدر و الذّيل و ترك الاستفصال فى روايه مغيره إِنّما هو لأَنَّ 
الغالب فى الهدايا للأيتام أن تبديلها بالَنّمن صلاح لهم 


[مسأله يشترط فيمن ينتقل إليه العبد المسلم ثمنا أو مثمنا أن يكون مسلما] 


قوله قدّس سرّه يشترط فيمن ينتقل إليه العبد المسلم ثمنا أو مثمنا أن يكون مسلما إلى آخره 


لا يخفى أن الدّليل الدال عليه الخالى عن الإشكال و المناقشه هو الْنّص الوارد فى عبد كافر أسلم فإِنّ أمر الأمير عليه الضّبلاه و 
الام بالبيع من المسلم و نهيه عن الاستقرار عند الكافر يدلٌ بالملازمه العقلتّه على عدم تملك الكافر العبد المسلم ملكا مستقرًا 
فهو نظير ما لو قيل أزل النجاسه عن المسجد فكما يفهم منه حرمه إدخال النَجس فيه كذلك يستفاد من عدم استقرار ملكك 
الكافر على المسلم عدم حدوث ملكه عليه كذلكك 


وما أفاده المصنف قدّس سرّه من أن عدم الحدوث تابع لعدم الرّضا بالبقاء فكما أن عدم الرّضًا بالبقاء لا يدل على خروج ملكك 
الكافر عن ملكه بمجرّد إسلام عبده بل هو مجرّد تكليف بعدم 


77١ ص:‎ 


الإبقاء ولا يستتبع وضعا فكذلك عدم حدوثه أيضا ليس معناه عدم تملّكه أصلا بل مع تملّكه له يجب إخراجه عن ملكه ففيه 
أنه لا إشكال فى المتابعه و إن حكم الحدوث و يستفاد من حكم الإبقاء إِنَا أن منع استتباع النَهى عن الإبقاء للوضع مناقض لما 
هو المستفاد منه قدّس سرّه فى الأصول على ما فى التقرير من أن النّهى الرّاجع إلى الشبب يقتضى الفساد كما هو الحقّ فإنَّ النَهى 
إذا تعلق بنتيجه الفعل و قيل بأنّه لا تقرّوا المسلم تحت يد الكافر يدل عقلا على أن الكافر مسلوب التصرّف و ليس له إبقاء 
الملكك على ملكه فإذا كان كذلكك فى مرحله البقاء يكون كذلكك فى مرحله الحدوث أى ليس له إحداث الملكك المستقر 


و لذلكك ذهب المشهور إلى أنّه لو نذر أن يتصدق فليس له بيع المنذور لأنّه بنذره سلب عن نفسه جميع التصرّفات المنافيه 
للضّ دقه و هكذا لو اشترط أن يبيع من زيد أو لا يبيع من عمرو فليس له إِلَا البيع من زيد فى الأوّل ولا ينفذ بيعه من عمرو فى 
النافو زو لننين لكف ]لا لاآن الشرظ أو التنان يوست نيلت تلطه الجالكك عل غير اليتل: بالتدان إن الشوط 


فحاصل الرّوايه أَنْه يجب عليه وضعا البيع من المسلمين و يحرم عليه وضعا البقاء عنده أى إِنّه مسلوب التصرّف و لا معنى للفساد 
إلا عدم سلطنته على التصرّف و هذا نتيجه حكومه الأدلّه الداله على العناوين النَانويّه كالذر و الشّرط و نحو ذلك على 
العمومات الأُوَلئِه كك أَوْقْوا بالْعُقَودٍ و النّاس مسلطون على أموالهم 


قوله قدّس سرّه و أمّا الآيه فباب الخدشه فيها واسع إلى آخره 

: : مث لك 2 1 
لا يخفى أنّه لو سلم الخدشه الأولى من جهه أن ظاهر كلمه لن فى قوله عرّ من قائل لنْ يَجَعَل اللهُ لِلكافِرِينَ عَلى الْمُؤْمِنِينَ سَبيلا 
أن جعل السَبيل للكافر على المؤمن أمر لم يكن و لا يمكن أن يكون أبدا و هذا المعنى غير قابل للتتخصيص مع أنّه لا إشكال فى 
تملكك الكافر المؤمن بالإرث ابتداء و تملكه له استدامه كما لو كانا كافرين و أسلم العبد أو كانا مسلمين و ارتدٌ المولى فلا بد 
من جعل السَبيل المنفيّ غير الملكيه حتّى لا يلزم تخصيص و لم نقل بأنْ لزوم التخصيص إنّما هو لو التزمنا أن السبيل مطلق 
التملّكك القهرى و الاختيارى و أمّا لو قلنا بن التملك القهرى ليس سبيلا له على المؤمن فلا يلزم تخصيص إِلَا أَنّه لا يرد عليها 
الخدشه الثانيه و الْثّالثه 


ما النَانيه فلأن تفسيرها فى بعض الأخبار بنفى الحيجه للكفّار على المؤمنين لا ينافى الأخذ بظاهرها و هو نفى كل ما يعدّ عرفا 
سبيلا و من أفراده الظاهره كون العبد المسلم مملوكا له كسائر أملاكه بحيث يكون له جميع أنحاء التصرّف من الاستخدام و بيعه 
من الكافر و نحو ذلكك فإن هذه التفاسير من بطون القرآن و من المعانى الطوليه الغير المستلزمه لاستعمال لفظ واحد فى أكثر من 


معنى واحد فلا تنافى ما هو ظاهره 


و أمرا الثّالئه فلأنن مجرّد كون النّسبه بين الآيه و أدله صعحه الببع عموما من وجه لا يوجب معامله التعارض بينهما لأن حكومتها 
عليها يرفع التتعارض و لا وجه لما أفاده فى قوله و حكومه الآديه عليها غير معلومه لأمنّ الحكومه لا تحتاج إِلَا إلى كون أحد 
الدليلين ناظرا إلى الآخر بأن يتعرّض الحاكم إلى عقد وضع المحكوم أو حمله و معلوم أن الآيه كذلكك بالنّسبه إلى العمومات لو 
لم يكن هناك محذور فالعمده إباء سياق الآيه عن التخصيص 


و على هذا فيحمل الآ-يه على نفى ال لطنه التامّه ل أصل الملكيه و مقتضى نفى التسلّط الْتَام أن يكون المالكك محجورا عن 


ص: إفرض 


عدم تملك الكافر المسلم و مقتضى الآيه المباركه عدم استيلائه عليه و على هذا ففى الموارد الّتى لا يدخل رقبه المسلم تحت 
يد الكافر كملكك المنافع إذا صدق الاستيلا-ء عليه ليس له ذلكك أيضا كما سيجىء إذ فرق بين مفاد الآيه المباركه و الرّوايه 
الشرريفة فَإن الآبه غير ناظره إلى أدله المعاوضات: و إثما هى بحاكمة على :مثل الناس قسلطون لأنّ الشيل هو الث لطنه الناته دون 
التملك 


وأا القواية الدرفة فيى حا كته على أدله المعاوضات إذا اقتضت الملكيه المستقرّه و لا تشمل الملكيه الاستطراقته على المسلم 
ولا الملكيه الحاصله للكافر قهرا كالإرث و نحوه كالوقف عليه لأنّ قوله ع لا تقرّوه عنده لا يدلٌ على خروج الملكك عن ملكك 
الكافر قهرا بل على عدم استقراره عنده فلا يدلٌ على عدم حدوثه عنده و إِنّما الملازمه بين البقاء و الحدوث تقتضى عدم 
الحدوث و على نحو الاستقرار فالعقود المقتضيه للبقاء كالبيع و نحوه محكومه بالرّوايه لا كلما يوجب الملكك و لو آنا ما 


قوله قدّس سرّه هذا مضافا إلى أنّ استصحاب الصّحه فى بعض المقامات يقتضى الصّحه إلى آخره 


لا يخفى ما فى هذا الكلا-م من الغرابه فإنْ عدم القول بالفصل مضافا إلى أنه لا أثر له إلا إذا رجع إلى الإجماع على الاتحاد لا 
وجه له فى باب مجارى الأ-صول فإن التفكيكك بين اللوازم و الملزومات لا محذور فيه فإذا جرى الأصل فى مورد و لم يجر فى 
آخر فلا وجه لإلحاق هذا المورد بمورد جريان الأصل 


و بالجمله محل التمثت كك بعدم القول بالفصل إنّما هو الأحكام الواقعته لا الأحكام الظاهريّه و فيها أيضا يتوقف على الملازمه 
القطعيّه بين الموارد و أمَا مجرّد عدم القول بالتفكيك فلا أثر له 


و بعباره أخرى استفاده حكم موضوع من موضوع آخر يتوقف على أمرين الأنوّل أن يكون التلازم بينهما قطعيا الثَانى أن يكون 
حكم الأصل اذى يستفاد منه الفرع ثابتا بالأماره و أمَا إذا لم يكن التلازم قطعيَا أو ثبت حكم أحد المتلازمين بالاستصحاب و 
نحوه فلا يمكن إثبات حكم الملازم الآخر و لذا يحكم فى مقدار خاصٌ من الماء تاره بالفلة |ذ] كاق :سمو قا'يها و احتو الكتده 
إذا كان مسبوقا بها و يحكم فى مكان خاص بوجوب القصر تاره و وجوب الإتمام أخرى لاختلاف الحاله الشابقه 


و أغرب من هذا ما أفاده فى 

قوله قدّس سرّه و لا يعارضه أصاله الفساد فى غير هذه الموارد لأنّ استصحاب الصّحه مقدّم عليها إلى آخره 

لأنهِ لو كان المدّعى الحكم بالضّ حه فى غير مورد جريان استصحاب الصّحه من باب عدم القول بالفصل بين الموردين و الحكم 
بالفساد فى غير مورد استصحاب الفساد من باب عدم القول بالفصل بين الموردين فلا يصيح الجواب عنه بأن أصاله الفساد 
محكوم بأصاله الصضّحه لأنْ مورد الحكومه إِنّما هو لو كان الأصلان واردين فى مورد واحد و أمّا لو كان مورد أحدهما غير مورد 


الآخر و لا سببئه و مسبيه بينهما فلا وجه للحكومه فالالتزام بملكيّه الكافر فيما لو كان مسلما و ارتدّ و ما لو كانا كافرين و أسلم 
العبد و نحو ذلكك كالإرث لا يلازم الالتزام بتملكه بالشراء و نحوه كالهبه و الصّلح بل الوصيه و الجعاله 


و بالجمله مقتضى الرّوايه عدم تملّك الكافر للمسلم و استصحاب صححه تملكه فى بعض المقامات لا يقتضى صيحته فى الموارد 
الأخر سما إذا فرضنا وجود أصل موضوعيّ يقتضى الفساد و مقتضى الآيه الشّريفه نفى استيلاء الكافر على المؤمن و سلطنته عليه 
فالدّوايه خاصّه من جهه لاختصاصها بملكك الرقبه 


ص : ”73707 


ولا تشمل المنافع و الآيه خاصّه من جهه أخرى و لا تشمل الملكيه المسلوبه عنها الآثار و أمَا شمولها لملكك المنفعه أو الانتفاع 
إذا فرضنا اقتضاء تملكه لهما السلطنه على المسلم و الاستيلاء عليه كالإجاره المطلقه المتعلقه بجميع منافع الحرّ و العبد المسلمين 
فلا ينبغى الإشكال فيه 


و على هذا فالصًواب أن يقال إن كلّ ما اقتضى استيلاء الكافر على المسلم لا يصمح من غير فرق بين تمليكك المنفعه كالإجاره و 
تمليك الانتفاع كالعاريه و من غير فرق بين أن يكون المسلم حرًا أو عبدا و كلّ ما لم يقتض ذلكك فلا مانع منه مطلقا 


و التفصيل بين الذمّه و العين أو بين كون المسلم حرًا و عبدا أو بين كون الكافر مسلطا على استيفاء المنفعه و استيفاء الانتفاع إن 
رجع إلى البحث عن الضّ غرى و أنه هل هذا سبيل أو لا فللبحث عنها مجال و أمَّا إن رجع إلى البحث عن الكبرى و أنه هل 
يشمل آيه نفى السشبيل جميع هذه الأقسام أو لا فلا شبهه أنّه لم يقم دليل خاصٌ على خروج بعض الأقسام مع كونه من أفراد العام 
ولا على إلحاق بعضها بها مع كونه خارجا عنها 


فالصُواب هو تنقيح الصغرى حتّى يظهر أن الجواز مطلقا كما فى التذكره و غيرها أو المنع مطلقا كما عن الإيضاح لا وجه له 
فنقول كما أنّهِ قد تقتضى إجاره الأموال كون العين كالدّار تحت يد المستأجر و قد لا تقتضى ذلكك كإجاره الدابّه و الس فينه 
للحمل فكذلك فى إجازه الأعمال قد تقتضى استبلاة المستاجر على القامل سؤاء كان هو النوجر نفسة كالكر أو كان غيرة 
كالعبد و قد لا تقتضى ذلكك فالأوّل كالإجاره المطلقه المتعلقه بجميع منافع الحرّ و العبد و مجرّد أنّ الحرّ ليس قابلا للتملك و 
الغصبيه لا يقتتضى سلب سلطنه الكافر فإذا آجر رقبته بحيث كان جميع منافعه للكافر فهذا سبيل منه عليه و هكذا الأجير الخاصٌ 
كما لو استأجر الكافر المسلم فى مدّه من الزّمان لعمل خاصٌ بحيث لم يكن للموجر أن يعمل فى هذه المدّه لغير المستأجر 
الكافر 


و بعباره أخرى إذا ملك الكافر عمل المسلم بحيث لم يكن له أن يملكك غيره فهذا سبيل منه عليه و الثَانى كالإجاره المتعلقه 
بذمّه المسلم كما لو آجر نفسه لأ-ن يخيط له ثوبا أو آجر عبده كذلك فإنْ مجوّد ذلك ليس سبيلا عليه فهذه الإجاره نظير 
الاقتراض من الكافر فى أنْ مجرّد مطالبه الدّين ليس سبيلا منه عليه 


قوله قدّس سرّه و أمّا الارتهان عند الكافر ففى جوازه مطلقا إلى آخره 


لا يخفى أنه من أحكام الرّهن شرعا عند الإطلاق أن تكون العين المرهونه تحت يد المرتهن فإذا كان المرتهن كافرا و كانت 
العين المرهونه عبدا مسلما لا يمكن أن يؤثر عقد الارتهان ما يقتضيه إطلاقه لأنّ كون العبد المسلم تحت يد الكافر سبيل منه 
عليه فإذا اشترطا أن يكون عند ثالث مسلم فلا إشكال فى صيحته لأنّ مجرّد إلزامه المسلم بأداء الدّين و فكه الرّهانه أو إلزامه ببيع 
العين المرهونه ليس سبيلا منه عليه و لا يشمله الرّوايه الشّريفه أيضا كما هو واضح و أما لو لم يشترطا ذلكك فتاره يصرّحان بما 
يقتضى إطلاقه لو لا التصريح به أيضا فهذا مخالف للكتاب لأنْ مرجعه إلى اشتراط كون الكافر مستوليا على المسلم 


وأمّرالو أطلقا فهل يكون الرّهن باطلا- أو أن نفى الشبيل بنفسه يوجب التقيبيد وجهان من أنّ الحكم الشّرعى بنفى السبيل لا 


يمكن أن يقتّد قصد المتعاقدين فمع فرض قصدهما الإطلاق فحكمه حكم ما لو صرّحا بالإطلاق و من أنْ تأثير الإطلاق إِنْما هو 
من باب عدم ما يوجب التَقييد فإذا دل نفى السَبيل على عدم صيحه كون المسلم تحت يد الكافر لا على فساد الرّهن فهذا 


صسص: 7776 


بنفسه يوجب التقييد ولا يختص صحته بما لو صرّحا بالتقييد و الحكم الشرعى فى المقام نظير الحكم الشّرعيَ بحرمه صوم يوم 
العيد فكما أن حرمته تقتضى تقيبد الذر المتعآق بصوم كل يوم خميس بما عدا العيدين فكذلك الحكم الشّرعى فى المقام 
يقتضى التقييد بعدم كون العبد تحت يد المرتهن و ممما ذكرنا من التفصيل فى باب الرّهن ظهر حكم جميع العقود الأمائيه 


أمَا الإجاره فقد تقدم حكمها و أمّا العاريه فلا تجوز لأنّها تسليط على الانتفاع فيكون سبيلا و أمَا الوديعه فلا مانع منها لأنّ حفظ 
الكافر مسلما ليس سبيلا عليه و هكذا توكيل الكافر على بيع المسلم فإِنْ مجرّد وكاله الكافر على بيع المسلم من قبل المولى 
المسلم ليس سبيلا و استيلاء منه عليه و هكذا توكيله فى التَجاره و مطالبه الدّين من المسلم و نحو ذلكك 


ثم إِنّه لا فرق فى الكافر بين أن يكون كبيرا أو صغيرا فأطفال الكفار بحكمهم و لا وجه لإشكال المصنف فى الإلحاق كما أنّه لا 
فرق فى المسلم بين أن يكون كبيرا أو صغيرا و كذلكك لا فرق بين أن يكون مؤمنا أو مخالفا و ذلكك واضح 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّهِ قد استثنى من عدم جواز تملك الكافر للعبد المسلم مواضع إلى آخره 


لا يخفى أن السَبيل المنفيّ هو الملكك المستقرٌ بحيث يكون للمالكك أنحاء التصرّف و أنواع السلطنه و الاستيلاء و أمَا مجرّد شراء 
الكافر من ينعتق عليه أو دخول المسلم فى ملكه مقدّمه للانعتاق فهذا لا يعد سبيلا و سياده و علوًا فالآيه الشّرِيفه و حديث المسلم 
يعلو ولا يعلى عليه لا يشملان هذا النّحو من التملك إِنّما الكلام فى صححه تملكه بمقتضى النصّ المروىٌّ عن الأمير عليه السّلام 
فى بيع عبد أسلم فإن مقتضى كون النّهى عن المستب موجبا لعدم حصوله وضعا هو عدم تملّكك الكافر بالشراء أصلا فكيف 
يترئّب عليه العتق و لكن الْمذى يهوّن الخطب أنّ الانعتاق على المشترى و لو على القول بالملكته آنا ما ليس داخلا فى مدلول 
نص لانصراف قوله ع و لا تقرّوه عنده عن مثل هذا الملكك فَإنّ الملكيه بالتسبه إلى أقسامها من الكلّى المشككك و هذا الفرد 


من تضرف 'غته الكلن "هذا بالشدة إل شرام العموديرع 


و أمَا بالتسبه إلى شرائه من ينعتق عليه ظاهرا كما لو أقرٌ بحريّه مسلم ثم اشتراه فالحقٌ صححه شرائه و انعتاقه عليه أيضا بمقتضى 
إقراره و العلم الإجمالى بكونه إِمّا صادقا فلا يصحح شراء الحرّ و إِمّا كاذبا فكذلك لعدم صيحه شراء الكافر للمسلم فنعلم تفصيلا 
ببطلان الشّراء غير وجيه لإمكان اختيار كلا الشقّين و الالتزام بصتحته على أىّ حال 


أمَا بناء على صدقه فلادراجه فى المعامله الاستنقاذيّه فإنّهِ بعد ما ثبت فى الشّريعه صبحه هذا النحو من المعامله فليكن هذا من 
ذاكك كما لو اشترى المسلم مسلما من كافر استرقه فإنّه قيل بأنّ الثمن يدخل فى ملكك الكافر بحيث لو حاربه المسلمون و غنموا 
أمواله التى منها الثمن المعين يدخل الثّمن فى فى ء المسلمين و لا يرجع إلى المشترى المسلم 

و أمَا بناء على كذبه فلأنٌ الكافر و إن لم يملكك المسلم إِلَا أنه قد ظهر أن الملك الى يكون مقدّمه للانعتاق ليس سبيلا من 
الكافر على المسلم و لا يشمله النصّ أيضا كما تقدم فيملكك واقعا و ينعتق عليه ظاهرا لإقراره بحريّته و التتفكيكك بين الواقع و 


الظاهر فى مورد الإقرار ليس عزيز الوجود 


ثم إن إقرار المقرٌ له على خلاف ما أقرْ به المقرّ لا يبطل إقرار المقرّ فى المقام فتصدى المولى لبيع العبد و عدم استنكاف العبد 
ذلك لا يبطل إقرار الكافر بحريّته و لا يقاس على ما إذا أقرٌ المولى بحريّه عبده و أقرٌ العبد بعبوديّته له و ذلكك للفرق بينهما فإِنَ 
إقرار المقرٌ له أو مولاه فى المقام 


ص: إفكرور 


بعبوديّه العبد لا أثر له لأنه على أىّ حال لا يستقرٌ فى ملكك الكافر سواء كان حرًا أم عبدا فيسمع إقرار الكافر بحريّه العبد و ينعتق 
عليه ظاهرا و هذا بخلاف ما إذا أقرٌ المولى بحريّه عبده و أقرٌ العبد بعبوديّته له 


ثم إن مما ذكرنا يظهر أن قوله قدّس سرّه فتأمّل إشاره إلى عدم العلم التفصيلي ببطلان الشراء لا أن العلم الإجماليّ فى المقام لا 
أثر له و أمَا الثالث و هو العتق بأمر الكافر فأولى بالصّحه من القسم الأوّل لأنّ احتمال شمول النصٌ لشراء من ينعتق عليه يجرى فى 
القسم الأول دون هذا القسم و ذلك لأنَّ فى مورد الشّراء قد أنشأ الملكنه باللفظ فيمكن أن يقال المنشأ إذا كان منها عنه فلازمه 
عدم تحقّقه أى فساد المعامله و أمَا قول الكافر أعتق عبدكك عنّى و قول المأمور أعتقته عنكك فليسا إنشاء للملكييه صريحا و إِنّما 
قلنا بحصولها آنا ما للجمع بين الأدلّه حيث إِنْها دلت على صبحه استيفاء مال أو عمل محترم بأمر معاملى و دلّت على أَنّه لا عتق 
إلافى ملك فنقتضاها استطراق الملكة مق ملكف المالكة إلى ملكق الآمروختروجه غنه إلا .أن يقال إنهالبس الفزضن من اللهن 
إِلَا بيان عدم حصول النتيجه للكافر بأىّ سبب سواء كان من الأسباب المتعارفه أم غيرها و لكنّه قد ظهر أن الّص منصرف عن 
هذا النحو من الملكك 


وعلى أىّ تقدير هذه الأقسام النلا.ئه مستثناه من عدم تملكك الكافر كخروج تملكه بالإرث عن مورد الْنْص أمَا الآيه المباركه 
فواضح لأنّها تنفى الس لطنه لا أصل التملكك و أمَا الرّوايه فلأنّها تنفى استقرار الملكك و لا تدلٌ على خروجه عن ملكه قهرا حتى 
يقتضى عدم دخوله فيه رأسا لا سما إذا كان استطراقيا كشراء من ينعتق عليه و أولى من ذلكك كله استيفاء مال محترم بأمر 
مع املع (تنظبتي :قوق المال فى ملك السخوقق الكاتر وروم خف فاق الملكته اناما للملؤزمة ين الع و اللكك لاا درج 


فى قوله ع لا تقروه عنده 


و حاصل الكلام أنه فرق بين شراء العمودين و عتق المسلم بأمر الكافر لأنّهما لا يدخلان تحت كبرى واحده فإنّ شراءه من ينعتق 
عليه داخل فى الملكيه الضّ ريحه بخلاف العتق فَإنّه لم ينشأ الملكك إلا ضمنا فلا بدّ من قيام دليل آخر يدل على المنع عن الملكك 
اميس 


و على أىّ حال لا ينبغى الشّبهه فى أن شرط البائع على الكافر المشترى عتق العبد المسلم لا يؤثر فى الصّحه لأنّ المبيع قابل لأن 
يستقرٌ فى ملك الكافر بإسقاط المشروط له شرطه و مجرّد تسلّط المشروط له على إلزام المشروط عليه لا يقتضى عدم شمول 
النصٌّ لهذا النّحو من الشّراء و إِلَا فإِنّه مجبور على البيع فى غير مورد الشّرط أيضا فيجب أن يقال بأنّهِ يملكه من دون شرط 


قوله قدّس سرّه ثم إِنَّ ما ذكرنا كله حكم ابتداء تمألكك الكافر للمسلم اختيارا أمَا التملكك القهرى فيجوز ابتداء كما لو ورثه 
الكافر من كافر أجبر على البيع فمات قبله إلى آخره 


لها يكنى دافن كلات فلس سوهافى أذ يل :هنذا الجنوان أعا أولا فلما ظهرحمن أن 1ن نف الشيل الا جذل على تفن الملكنة بل هن 
داله على نفى الثاللطنه و الاستيلاتة فالملكك المستلوت عنه الآثار ليس من مصساديق السبيل" فلو قيل بأ الْمَال ينتقل :من المورث 
الكافر إلى الوارث الكافر بمقتضى أدلّه الإبرث ثم يحجره الحاكم و يبيعه عليه كحجر المورث لا يرد عليه محذور و الرّوايه 


الشّريفه أيضا لا تدلٌ على نفى التملّك رأسا بحيث ينعتق العبد المسلم على الكافر و يخرج عن ملكه إذا كانا كافرين و أسلم 
العبد بل تدل على 


ص: عفرا 


نفى الاستقرار فتختصٌ بما إذا حصل له الملكك القابل للاستقرار بالأسباب الاختياريّه كالبيع و نحوه لأنّه هو الذى يجرى فيه النّزاع 
أن النَهى المتعلق بالمستب هل يقتضى الفساد أم لا 


و أمّا فى الإبرث فليس هناك سبب و مستب حتى يقال إِنْ النهى عن المسبّب يقتضى الفساد و بالجمله بعد الفراغ عن عدم 
خروج العبد المسلم عن ملكك الكافر بمجرّد إسلام العبد أو ارتداد المولى بل يبقى على ملكه و يباع عليه أو يجبر على البيع و 
بعد الفراغ عن أن الإرث ليس كالبيع بحيث يكون التّبديل فى طرف الملكك بل مع بقاء الملكك على ما كان عليه يتبدّل المالكك 
فلا إشكال فيه و على هذا لو أجبر الكافر على بيع عبده المسلم و مات قبل البيع يقوم مقامه الوارث و يكون الملكك على ما كان 
عليه قبل قيام الوارث مقام مورثه 


و أمّرا ثانيا فلأنّه لو سلم دلاله آيه نفى السبيل على نفى تملك الكافر رأسا حتّى بالأسباب القهريّه فلا وجه لتوهّم معارضتها مع 
أدلّه الإرث و تساقطهما ثم الرّجوع إلى استصحاب بقاء العبد على عبوديّته إن الاستصحاب و إن كان جاريا بعد التساقط إلا أنه 
لاشيم اللوذ إلى التعاروكى فإان ادلةنقى البتسل نا قنه علق أدله الأزية لأنيا تدك الازنث الناوية بالسراة الأول ولحت 
ناظره إلى اعتبار الخلوٌ عن الموانع و عدمه فكما أن الدّليل الدال على أنَّ القاتل لا يرث حاكم على أدلّه الإرث فكذلك الدّليل 
الدال على أنّ الكفر مانع 


فالصضَّواب هو المنع عن شمول آيه نفى السشبيل للمقام لأنّه بعد الفراغ عن عدم خروج العبد المسلم عن ملك الكافر قهرا فالوارث 
حيث إِنّه ليس كالمشترى الى يتبدّل ملكه بملكك الآخر بل مع بقاء الملكك على ما هو عليه يقوم مقام مورّئه و قيامه مقامه ليس 
سبيلا على المسلم لأنّه لم يوجد فى البين سبيل آخر غير ما كان للمورث بل لو سلّمنا عدم تملكك الكافر أصلا حتّى بالأسباب 
القهريّه إلا أن الإدرث خارج عن هذا العنوان رأسا لأنّه لم يملكك الوارث الكافر ملكا جديدا بسبب قهرىٌ أو اختيارى بل انتقل 
إليه على ما كان عليه من تملكك الكافر له و لو قيل بأنّ هذا أيضا سبيل فلا بدّ من الالتزام بخروج العبد المسلم عن ملكك المورّث 
و إِلّا فلا وجه لعدم قيام الوارث مقامه و أما ثالثا فلو سلّم المعارضه فلا وجه لرجوع العبد إلى الإمام عليه السَّلام لأنّه ع إِنّما يكون 
وارثا لمن غلم آنه لا-.وارث له و أمرا لو شكك فى ورائه غيره لشبهه حكميه كما فى المقام و نحؤه أو شبهه موضوعيه كما لو 
احتمل وجوده فى البلا.د البعيده فكونه عليه السّه.لام وارثا غير معلوم إلا أن يقال بمجرّد الشكك فى وراثه الطبقه الشابقه يتحمّق 


مورد إرث الطبقه اللاحقه ولولم يحرز عدم كون السابق وارثا 


و فى المقام و إن لم يجر استصحاب عدم كون الكافر وارثا بالعدم التعتى إلا أن العدم المحموليّ أيضا كاف لأنّ تملكك الوارث 
العبد الباقى على رقّيته بالاستصحاب مسبوق بالعدم فإذا جرى استصحاب عدم ملكيته لم ينتقل إلى الإمام و لذا لو شكك فى تقدم 
إسلام الوارث على موت المورّث و تأخّره عنه و لم يكن أصل يحرز أحدهما كما فى مجهولى التاريخ يرث غيره ممّن هو فى 
طبقته لو كان و إلا يرثه الطبقه الذاحقه 


ثم إِنّهِ بناء على ما اخترناه من عدم شمول آيه نفى السبيل لإرث الكافر العبد المسلم من الكافر فلا يمكن أن يقاس عليه سائر 
الأملاك القهريّه لا-من باب قيام الإجماع على ثبوت الإبرث كما يظهر عن جامع المقاصد و عدم قيامه فى غيره فإنّ تحمّق 


الإجماع فى الإرث 


ص: وخرخرا 


أيضا ممنوع بل لما ذكرنا من أن الإبرث ليس تبديلا فى الملكنه و هذا بخلا-ف سائر الأملاكك القهريّه سواء كان سببه قهريًا 
كدخول الكافر فى من أوقف عليه العبد المسلم أو الانتقال إليه بالانفساخ كما إذا تلف الثَمن الشّخصى الّذى جعل بإزاء العبد 
قبل القبض أم كان اختياريا كالملكك الحاصل له بفسخ من انتقل إليه العبد المسلم لأنّه ملكك جديد نظير الملك الحاصل له 
بالشراء أو الهبه أو المصالحه فبناء على دلالله آيه نفى السبيل على عدم تملكك الكافر لا يصحٌُ الفسخ من ذى الخيار و يبطل 
الوقف إذا انحصر الموقوف عليه فى الكافر لأن التملكك بالوقف الخاصٌ حكمه حكم التملكك بالمعاوضه و ليس الموقوف عليه 


ندرا 
قوله قدّس سرّه و يحتمل أن يكون ولايه البيع للحاكم إلى آخره 


هذا هو الأقوى لأنَّ ظاهر قوله ع اذهبوا فبيعوه على المسلمين أنّ ولايه البيع ليس له و إِلَّا كان المناسب أن يقول ألزموه على البيع 
و على أىّ حال لا شبهه أن الملكك لا يزول عنه بمقتضى النّص و الفتوى فما فى الإيضاح من زوال ملك السد عنه لا وجه له مع 
أنه لو زال فاستحقاقه للثمن بلا موجب لأنّه لو قلنا بأنْه لو أسلم العبد ينعتق على مولاه و يصير حرًا فلاستحقاقه للثمن وجه فيجب 
على العبد أن يسعى فى قيمته لتعلّق ثمنه برقبته و أمّرا لو لم نقل بانعتاقه بل قلنا بزوال ملكه عنه فيصير ملكا بلا مالكك أو ملكا 
للمسلمين و على أىّ حال لا وجه لأن يباع من المسلمين و يعطى المولى الكافر ثمنه 


و بالجمله الجمع بين زوال ملكه عنه مع بيعه و دفع الثّمن إليه لا محصّل له 
قولة فس ده وك كان:1ذ ا كولاه المالكك حفس #الطاهر أله لا خار لهو لاغلة إلى اكه 


لا يخفى أنه لا وجه لجعل موضوع البحث تولّى المالكك لبيعه الى قد ظهر عدم ثبوت الولايه له بل الضّواب أن يجعل موضوع 
البحث تولى الحاكم أو غيره من المسلمين فيقال لو لم يستقرٌ المسلم على ملكك الكافر فمقتضاه أن البيع الّذى هو مقدّمه لساب 
ملكيّه الكافر لا يكون خياريّا لا لمالكك العبد و لا لمن انتقل إليه من غير فرق بين الخيارات 


وعلى أىّ حال فالمحتملاات الّتى ذهب إلى كل منها قائل كثيره منها ما ذكرناه من أنّ الكافر لا يملكك المسلم فى غير مورد 
الإرث و لو كان منشأ التملك فسخ العقد فلا خيار فى هذا العقد مطلقا لا للكافر و لا للمشترى 


و منها مقابل هذا القول و هو عدم الفرق بين هذا العقد و العقود الأخر فيجرى فيه ما يجرى فيه و منها التفصيل بين الخيارات 
الثابته بالتعتد الشّرعى كخيار المجلس و الحيوان فلا يجرى و الثّابته بجعل من المتعاقدين صريحا أو ضمنا كخيار الشّرط و خيار 
العيب أو الغبن 


ص: ل/رذرا 


فلا مانع منه و منها التفصيل بين الخيارات النَابته من غير ناحيه الضُرر فلا يثبت حتّى خيار الشرط و الثّابته من ناحيه الضّرر كخيار 
الغبن و العيب و نحوهما فيثبت و منها التفصيل فى الخيارات النّاشْئه من الصضُرر بين كون المتضرّر مسلما فيثبت و كونه كافرا فلا 


و منها ابتناء المسأله على أن الزّائل العائد كالّذى لم يزل أو كالذى لم يعد فلو قلنا بالأول يثبت الخيار لأن الفسخ يجعل الملكيه 
السابقه كأن لم يزل أو كالذى لم يعد فلو قلنا بالأول ثبت الخيار لأن الفسخ يجعل الملكيه السابقه كأن لم يزل و المفروض أن 
الملكثه قبل البيع كانت ثابته للكافر فلا مانع من تأثير الفسخ و عود الملكيه الشابقه و لو قلنا بالتانى فلا يمكن أن يؤثر الفسخ لأَنّ 
ما يرجع بالفسخ ملكك جديد و الكافر لم يجعل له التملّك الجديد و لا يخفى أن مدارك هذه المحتملات مذكوره فى المتن 
فلا يهمّنا بيانه إِنّما المهم بيان أمور ينبغى التّنبيه عليها الأوّل أَنّه لو منعنا عن جريان خيار العيب فى هذا العقد فَإنّما الممنوع هو 
التخبير بين الردّ و الأرش و أمَا الأرش فقط فلا مانع منه كما هو الشّأن فى كل مورد تعذّر أحد فردى التَخير التانى سيجى ء فى 
باب الخيارات أَنّه لا يمكن أن تكون قاعده لا ضرر منشأ لثبوت الخيار أصلا بل المنشأ له هو تخلف الشّرط الصَريح أو الصَمنى 
فى غير مورد الخيارات المجعوله ال رعتِه فإذا تخلف الشّرط فحيث إن المشروط له واجد للشرط و بفقده يتضرّر فيثبت له الخيار 
الثااث أن هذه القاعده و هى أنّ الزائل العائد كالّذى لم يزل أو كالذى لم يعد مضافا إلى ما أورده المصنف عليها من أنّها لا 
تبتنى على أساس و لا كبرى لها لا عقلا و لا شرعا لا تنطبق على المقام فإنّ هذه القاعده أسّْست فيما لو رجع ما انتقل عن 
المشترى إليه بسبب جديد أو بفسخ و نحوه و كان له أو للبائع الأوّل الخيار 


فلو قبل بأنَ الزائل عن ملكك المشترى العائد إليه بمنزله غير الزائل أى كأنّه لم يخرج عن ملكه فالمبيع قائم بعينه فللبائع الأوّل أو 
المشترى الأوّل الفسخ بالخيار و لو قيل بأنّه كالّذى لم يعد أى كأنّه باق فى ملكك الْثَالت الْذى هو المشترى التَانى فليس المبيع 
قائما بعينه فليس للبائع و لا للمشترى الأوّل الفسخ و فى المقام ثبوت الخيار من أصله مشكوكك أى لم يعلم قابليّه المبيع للعود 
حتى يقال إِنَّ الزائل العائد كالذى لم يزل أو كالّذى لم يعد الرابع أن ما أفاده قدّس سرّه فى 


قوله و يشكل فى الخيارات الْنَاشْئه عن الضّرر من جهه قوّه أدلّه نفى الضّرر فلا يبعد الحكم بثبوت الخيار للمسلم المتضرّر من 
لزوم البيع بخلاف ما لو تضرّر الكافر فإن هذا الضُرر إِنّما حصل من كفره إلى آخره 


من الغرابه بمكان 


ما أولا فمضافا إلى ما أشرنا إليه من أن نفى الضرر بنفسه لا يقتضى الخيار أن أقووئه نفى الضُرر من نفى الشبيل غير معلومه لأَنّ 
كلا منهما حاكم على أدلّه الأحكام كقاعده نفى الحرج و لا منشأ لأظهريّه نفى الضَّرر من نفى السبيل بل العكس هو المتعتّن فإِنَّ 
آيه نفى السشبيل آب عن التخصيص 


و أمًا قاعده لا ضرر فقابله لتتخصيص بل قيل بوهنها لكثره التخصيصات الوارده عليها و أمّا ثانيا فالتفصيل بين المسلم و الكافر لا 
وجه له لأنّ الكافر لم يقدم على الضرر و إِنّما أقدم على الكفر فكيف لا يثبت له الخيار 


و بالجمله الإقدام على نفس الصو هو الموجب لعدم جريان قاعده لا ضرر لا الإقدام على المقدّمات الإعداديّه لجعل الحكم 


الف ررى الخامس ما ذكره جامع المقاصد من أن نفى السَبيل لو اقتضى خروج العقد عن مقتضاه و هو الخيار لاقتضى خروج 
العبد ابتداء عن ملكك الكافر ففيه أنه لا ملازمه بينهما فإنّ تملكك الكافر ابتداء بالإرث و نحوه لا يقتضى تملكه بالفسخ و البيع و 


ص: 79 


من القواعد من أنه لا مانع من ثبوت الخيار فى هذا العقد و استرداد القيمه دون نفس العبد لا وجه له أصلا سواء قلنا بتعلّق الخيار 


بالعين أم بالعقد و سواء كان الخيار للمشترى أم للبائع 


أمَا بناء على تعلّقه بالعين فواضح لأنْ حقّ الفسخ و إن لم يكن دائرا مدار بقاء شخص العين و لذا لا يسقط بتلفها إِنَا أنّهِ لا بد من 
تعلقه بالعين و لا حتى يرد مثلها أو قيمتها فى مورد تعذّر ردّها و المفروض امتناع تعلقه بها لأنَّ الكافر لا يملكك المسلم بأىّ سبب 
سواء كان عقدا كالبيع أم إيقاعا كالفسخ فإذا امتنع تعلقه بها فلا مقتضى لتعلقه ببدلها 

و أما بناء على تعلقه بالعقد فحيث إِنّ تعلقه به ليس إِلَا طريقا و وسيله لاسترداد العين فيمتنع تحقّقه أيضا لأنّ أعماله مستلزم لردّ 
العين إلى المالكك إذ لا معنى لأسن يكون العين باقيه و يتعلّق الضمان بالبدل و فرضها تالفه و رد مثلها أو قيمتها بلا موجب و 
الجمع بين الحقين هو بنفسه ليس من الأدلّه بل لو اقتضى الدليل رجوع قيمه العبد إلى الكافر فهو و إِلَّا يسقط الخيار و سيجىء 
فى خيار المجلس تمام الكلام فى شراء من ينعتق على المشترى 

ثم إِنّه لا فرق فيما ذكرنا بين خيار الكافر أو المشترى المسلم لأنّ تقدير العبد المسلم فى ملكك الكافر بمقدار يثبت عليه بدله و 
إن لم يكن سبيلا له عليه إِلّا أن التقدير يحتاج إلى الدّليل كما فى مسأله أعتق عبدك عنّى و تلف المبيع قبل القبض على ما 


تقدّم تفصيله و الأدلّه العامّه المثبته للخيارات غير متكفّله للتقدير و ليست كالأدلّه الخاصّه حتى نلتزم بالتتقدير بدلاله الاقتضاء 


فتحصّ لى ممّْا ذكرنا أن هذا العقد لا يقتضى الخيار لا للكافر و لو كان أعماله بولايه الحاكم و لا للمشترى لأنْ مقتضى الرّوايه 
الشّريفه أن كل سبب يترئّب عليه تملك الكافر بالملك المستقرٌ لا يؤثر سواء كان عقدا كالبيع و نحوه أو إيقاعا كالفسخ أو 
ملحقا بأحدهما كالإقاله للملازمه الّتى تستفاد منها و هى عدم الفرق قطعا بين البقاء و الحدوث نعم لا تشما مثل اللإرث و نحوه 


[مسأله المشهور عدم جواز نقل المصحف إلى الكافر] 
قوله قدّس سرّه مسأله المشهور عدم جواز نقل المصحف إل الكافر إلى آخره 


لا يخفى أنّه و إن لم يرد النضّ فى المصحف إلا أنّهِ لا يبعد إلحاقه بالعبد المسلم بل إلحاق كل كلام منقوش محترم من 
الرّوايات الوارده فى الأحكام أو الأدعيه و الأذكار به للأولويّه القطعيّه من غير فرق بين أن تكون من المتواتره أو الآحاد لأنّها بعد 
حبجيتها حكمها حكم المتواتر إِلّا أن يمنع القطع بالمناط و إن كان الإلحاق أحوط ثم إِنَّ هاهنا فروعا من حيث الابتداء و 
الاستدامه و من حيث شمول الحكم للتّرجمه و عدمه و من حيث الخطوط و غير ذلكك مذكوره فى كتب القوم فراجعها 


[القول فى شرائط العوضين] 
[الأول يشترط فى كل منهما كونه متموّلا] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه القول فى شرائط العوضين يشترط فى كل منهما كونه متموّلا إلى آخره 


قد تقدّم سابقا أن البحث فى شرائط المعاوضات فى مقامات ثلاثه و تقدم شرائط العقد و شرائط المتعاقدين و بقى شرائط 
العوضين فمنها أن يكون كل منهما متمؤلا أى يبذل بإزائه المال و تقدم أن اليه الشّى ء إِما باعتبار قابليته للانتفاع به مع بقاء 


ثم الشّىء السذى له خاصيّه تاره يكون محل ابتلاء عامّه البشر دائما و أخرى لا يبتلى به إلا نادرا ثم إِنَ القسم الثّانى قد يتعارف 
اقتناؤه لرفع الحاجه الاتفاقته أو لا يتعارف فلو كان اقتناؤه متعارفا فلا إشكال فى صبحه المعامله عليه كالأدويه 


ص: فون 


و العقاقير و أمّا لو لم يتعارف ذلكك كالخنافس و الديدان فيفسد المعامله عليه و إن اتّفْق الحاجه إليه لأنَّ مناط المالئه إذا كان 
بذل المال بإزائه فلا يشمل أمثال ذلك و على هذا فلا يصحٌ المعامله على حبه الحنطه و الماء على الشّاطى لعدم بذل المال بإزائه 
إِمَا لقلته أو لكثرته و إن قلنا بكونهما مملوكين و لذا يحرم غصبهما لأنّ النسبه بين الملكيه و الماليّه عموم من وجه فإنّه قد يكون 
الشى ء مالا و ليس بملكك كالكلى قبل استقراره فى الذمّه و لذا يبذل بإزائه المال و قد يكون ملكا لا مالا كحبه الحنطه ثم إِنّه 
كما يعتبر فى العوضين أن يكون مالا عرفا يعتبر أن يكون كذلكك شرعا فلو أسقط الشارع جهه ماليته العرفيه كالخمر و الخنزير لا 
يصِحٌ جعلهما عوضا و لا معوّضا 


ثم بناء على التّباين الجزئى بين الملكك و المال فلا يصمح الاستدلال لاعتبار الماليّه العرفيه فى العوضين بمثل قوله ع لا بيع إِلَا فى 
ملكك كما أنّه لا يصيح فى مورد الشكك فى كون شى ء مالا عرفا التمتئكك بعمومات صيعه البيع و اللتجاره لأنّ هذه الأدلّه إمضاء 
لما عليه العرف و العاده فإذا شكك فى جريان العاده على المعامله بشى ء فبدليل الإمضاء لا يمكن أن يحكم بصححته 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّهم احترزوا باعتبار الملككيه فى العوضين عن بيع ما يشتركك فيه النْاس إلى آخره 


لا يخفى أنّ ظاهر هذا التفريع تساوى الملكيه و الماليه و إِنَا كان حقٌّ العباره أن يقال كما يشترط فى كل منهما أن يكون متموّلا 
كذلكك يشترط أن يكون ملكا فعل.ا و على أىّ حال لا إشكال فى عدم جوز بيع السّ.مك فى الماء و الطير فى الهواء قبل 
اصطيادهما 


و بعباره أخرى كل ما يباح لجميع النّاس أو المسلمين لا يجوز ببعه قبل تملكه بالاصطياد أو الاحتطاب أو التتحجير و نحو ذلكك 
إن بذل المال بإزائه سفهئ فلا يمكن أن يقاس الطير فى الهواء على بيع الخمر للتخليل بناء على صيحته لأنّ الخمر يبقى فيه حق 
الاختصاص لمن صار خله خمرا فيصحٌ بيعه للتخليل ثم إِنْهم كما احترزوا باعتبار الملكه عن المباحات الأصللتِه كذلكك احترزوا 
بها عن الأراضى المفتوحه عنوه فإنّها و إن كانت ملكا إِلَا أنّها لجميع المسلمين لا لمن هى فى يد من عمرها و أحياها فلا يجوز 
بيعها و شراؤها فهى من جهه كالوقف على الجهه الى قد يعتر عنه بالوقف العام كالعلماء و المؤمنين و إن كانت هى بنفسها 


و توضيح ذلكك أن الملكك باعتبار المالكك على أقسام خمسه الأوّل الملكك الطلق لكلل شخص شخص كدار زيد و بستان عمرو 
و نحو ذلكك من المنقول و غيره النَانى ملكك الموقوف عليهم للعين الموقوفه فى الوقف الخاص الثالث ملكهم لها فى الوقف 
العام فالطائفه الأ.ولى يملكون منفعتها على نحو الاشاعه و الثاني يملكون منفعتها لا على نحو الإشاعه و فى كلا القسمين يمكن 
أن يعرضها الطلقيّه على شرائط سيجى ء إنشاء الله تعالى الرابع ملكك ال ادات و الفقراء للخمس و الرّكاه فإنّهما يملكانهما 
بالقبض الخامس الملكك المفتوحه عنوه فإنه نحو مستقل من الملكيه لها أحكام خاصّه لا تترئّب على غيرها و من جملتها عدم 
إمكان عروض الطلقيه لها و لا ينافى ذلك صيحه بيعها للإمام ع إذا رأى فيه المصلحه لأنّه على فرض تسليم ذلك فموضوع 
البحث هو جواز بيعها مع قطع النَظر عن إذن الإمام أو موضوعه تعذدّر إذنه و مباشرته للبيع كما فى زمان الغيبه 


اكحدة عالفخ) لم داككذ1ة مده له كدالة ذا .] 


7ن 1 عكار" و بعد إكدى ببح "كا "دن سان 


قوله قدّس سرّه و حيث جرى الكلام فى بعض أقسام الأرضين فلا بأس بالإشاره إجمالا إلى جميع أقسام 


ص: اع" 
الأرضين إلى آخره 


حاصل الأقسام أن الأرض إما موات أو عامره و كل منهما ما أن يكون كذلكك بالأصل أو بالعرض فإذا كانت مواتا بالأصاله أى 
لم تكن مسبوقه بالعماره أصلا فهى للإمام عليه السّد.لام و يدل عليه الإجماع المنقول بل المحصّلى و الأخبار المستفيضه بل 
المتواتره بل يدل عليه الكتاب على ما يستفاد من الأخبار الكثيره من أنّها من الأفعال 


ثم لا إشكال فى أَنّه لو أحياها الشّيعه يملكها كما هو صريح قوله ع ما كان لنا فهو لشيعتنا و قوله ع كلّما كان فى أيدى شيعتنا 
من الأعرض فهم فيه محلّلون إنما الكلا-م فى أن الحليه بالإحياء مختضّه بهم أو تشمل غيرهم من المسلمين بل كل من أحياها 
مسلما كان أو كافرا ثم هل يملكه المحيى ممّجانا أو يجب عليه أداء خراجه إلى الإمام أمَا الكلام فى الجهه الأولى فالحقّ فيه هو 
العموم و إن كان ظاهر بعض الأخبار هو الاختصاص إما لشمول الإذن فى الإحياء و الإباحه و التَمليك لمطلق المسلم فلنبوئين 
أحدهما قوله ص موتان الأرض لله و لرسوله ثم هى لكم منّى يها المسلمون و ثانيهما قوله ص عادى الأرض لله و رسوله ثم 


هى لكم منى 


و أمًا شموله لمطلق من أحياها و لو كان كافرا فلقوله ع فى صحيح محمّد بن مسلم سألته عن الشّراء من أرض اليهود و التصارى 
كال انيه ناننوي إلى لقال انبا قوم اأتحزوا ينا من ارصن او كماوة قوم اح يوا وى لزع واف يصع اب لمر دالت 1 
عبد اللو ع عن شراء الأرضين من أهل الذمّه فقال لا بأس بأن يشترى منهم إذا عمروها و أحيوها فهى لهم إلى آخر الحديث 


ولا ينافى ذلكك ما يدل على تخصيص الشِّيعه بذلكك فإنّه يمكن الجمع بين الطائفتين أن الغرض الأصلى من الإذن هم الشّيعه و 
لكنّه حيث يمتنع تخصيص الإدذن بخصوص الشّيعه فأذنوا عليهم السّ.لام لكل من أحياها و نظير ذلك مسأله العدّه فِإنّ حكمه 
تشريعها مختضّه بمورد اختلاط المياه و لكن الحكم عامٌ و فى المقام أيضا حكمه الإذن مختصه بالشيعه لتطيب ولادتهم و تحل 
مساكنهم و مناكحهم و لكنّ الحكم عام من حيث توقّف الحلته على الشّيعه على الحلتِه لكل من أحياها و إِلَا لا يترئّب الغرض 
فإِنّ الأرض الّتى لم بحيها الشيعه لو لم تكن ملكا لمحيبها لما جاز للشَّيعه التصرّف فى غلّاتها و منافعها فإنَّ جواز التصرّف فيها 
يتوقف على الإحياء و المفروض عدم إحياء الشيعه لها 


و أمّا الجهه الثّالئه و هى تعلق الخراج بها فالحقّ عدمه و الظاهر كون الحكم إجماعةٍا كما يظهر ذلكك بالمراجعه إلى كتاب 
الخمس و إحياء الموات و أمّا إذا كانت عامره بالأصاله أى لا من معمّر كأطراف الس طوط و سواحل البحار و الآجام و الغابات 
فالكلام فيها أيضا من جهات الأولى فى كونها من الأنفال الّتى لا إشكال فى أَنّها للإمام عليه السلام و عدمه و الأقوى كونها منها 
لقول الباقر و الضِّ ادق عليهما الشّ.لام حيث سئلا عن الأنفال فعدا من جملتها و كلّ أرض لا ربٌ لها على ما فى تفسير على بن 
إبراهيم و لما روى على ما فى المتن أن كل أرض لم يجر عليها ملكك مسلم فهو للإمام عليه السّلام 


نعم ناقش فى هذه الأمدلّه صاحب الجواهر و يظهر منه تقيبد الأرض الّتى هى من الأنفال بما كانت ميته أو كانت عامره فى يد 
الكفّار و أخذت منهم من دون خيل ولا ركاب و أمّا العامره التى لا يد لأحد عليها فهى من المباحات الأصلليِه يملكها كل من 


حازها فإنَ قوله ع و كل أرض لا رب لها 


ص: 767 
و إن كان مطلقا إلَا أنه يقتِده قوله ع و كل أرض ميته لا ربٌ لها 


و أجاب عنه المصنف بأنّ الوصف المسوق للا-حتراز و إن كان له المفهوم إلا أنه لو لم يكن واردا مورد الغالب و الغالب فى 
الأرض التى لا مالكك لها كونها مواتا و لكن الحقّ أنّه و إن لم يكن القيد واردا مورد الغالب فللمنع عن التقييد أيضا مجال لأَنَّ 
التقيبد فى المثبتين منوط بما إذا كان المطلوب صرف الوجود كما فى قوله أعتق رقبه مؤمنه المقيئد لإطلاق قوله أعتق رقبه 


و أمّا إذا كان المطلوب مطلق الوجود كما فى قوله أكرم هاشميًا فلا موجب لتقييد إطلاقه بقوله أكرم هاشميا عالما مع أنا نمنع 
كون قوله ميته مسوقا لتقيبد قوله كل أرض بل المسوق له هو قوله لا ربٌ لها فمحصّ لله أنْ كل أرض سواء كانت عامره أم ميته 
إذا لم يكن لها رب فهى للإمام فتخرج ما كان لها ربّ فهذا التَقييد تقييد لإطلاق ما دل على أن جميع الأراضى للإماممع 


الثانيه فى أنّه هل تملكك هذه بالحيازه أم لا و الأقوى أنّها فى هذا الحكم كالموات بالأصاله تملكك بوضع اليد عليها لا لما استدل 
به المصنف قدّس سرّه من عموم النبوى من سبق إلى ما لم يسبقه إليه مسلم فهو أحق به لأنّ هذا العموم فى مقام بيان أحمّيه 
التدابق و عدم جواز مزاحمته و هذا يفيد فيما إذا ثبت استحقاق كل أحد فى البق إليه كالرباطات و الخانات و المساجد و 


المدارس الموقوفه على عموم من يستوفى منافعها و ليس بصدد بيان أن كل شىء يتعلق به حق بِالسَبق إليه 


هذا مضافا إلى أن الحىّ ظاهر فى غير التملّكك بل لما ورد أَنّهم ع أباحوا لشيعتهم ما كان لهم ثم إن أكثر ما ورد فى هذا الباب و 
إن كان مختضًا بخصوص الشيعه إِلَا أنه قد تقدم أن مقتضى تعليلهم ع الإباحه بأن تطيب ولاده الشيعه كون التملّك بالتصرّف 
عاما لكل أحد و ممّن صرّح بذلك الشَّدهيد فى حواشيه على القواعد عند قول العلامه ولا يجوز التصرّف بغير إذنه و الفائده 
حينئذ له قال و لو استولى غيرنا من المخالفين عليها فالأصحٌ أنّه يملك لشبهه الاعتقاد كالمقاسمه و كتملك الذمّى الخمر و 
الخنزير فحينئذ لا يجوز انتزاع ما يأخذه المخالف من ذلك كله و كذا ما يؤخذ من الآجام و رءوس الجبال و بطون الأوديه لا 
يغل اتتراعه مق أخذه ى إن كان كافزا وهو ملق بالمتاحات المملو كبالئية لكل تملككاو آخدة غامت نطلل :صتلاته فى أو 


وقتها حتى يرده انتهى 


الثالئه أن هذا القسم أيضا كال ابق لا خراج عليه كما يظهر من أخبار التحليل فراجع و أمّا إذا كانت مواتا بالعرض إما لاستيلاء 
الماء عليها بأن غرقها و إِما بانقطاع الماء عنها و إِمّا باستيجامها بما لا ينتفع به أو بنحو ذلك مما تعد ميته فهى على قسمين قسم 
كانت معموره بالذات و قبل أن يملكها أحد عرض لها الموت فهذا لا إشكال فى كونها للإمامع و قسم كانت مواتا بالأصل ثم 
عمرها معمّر فماتت أو كانت عامره و تملكها أحد ثم ماتت ففيه قولان أحدهما بقاؤها على ملكك مالكها و ثانيهما صيرورتها فى 
حكم الموات الأصلته فيملكها الإمام ع ثم يملكها كلّ من عمرها ثانيا 

و قد ذكروا قولا ثالثا لم يشر إليه المصنف فى المقام و هو الفرق بين ما إذا ملكك المالكك لها حال العماره بالشراء أو العطبّه أو 


نحو ذلكك و بين ما إذا ملكها بالإحياء فإذا ملكها بالشَّراء و ما يلحق به لا يزول ملكه بعد موتها ولا يصب لأحد إحياؤها إلا بإذنه 
وأمًا إذا ملكها بالإحياء و ماتت 


صس: ”7637 


فتملّك بالإحياء و أصل هذا النتتفصيل من التَذكره قال لو لم تكن الأرض الّتى من بلاد الإسلام معموره فى الحال و لها كانت 
قبل ذلك معموره و جرى عليها ملكك مسلم فلا يخلو إمَا أن يكون المالكك معينا أو غير معن فإن كان معنا فإمًا أن ينتقل إليه 
بالشّراء أو العطيه و شبهها أو بالاحياء فإن ملكها بالشّراء و شبهه لم تملكك بالإحياء بلا خلاف قال ابن عبد البر أجمع الفقهاء على 
أنّ ما عرف بملكك مالكك غير منقطع أنّهِ لا يجوز إحياؤه لأحد غير أربابه إلى آخره 


ولا يخفى أن الظاهر من هذا الكلام جريان النتفصيل فى الملك الى كان عامرا بالأصل ثم تملكه أحد ثم مات الملكك بعد 
انتقاله إلى غير من تملكه بالشّراء لأنّ التملك بالشراء إذا كان له خصوصيه فيجرى عليه أحكامه مطلقا كما أنّه لو كان التملكك 
بالإحياء له خصوصيه فيجب أن لا يكون فرق بين ما إذا عرض الموت فى ملك المحيى أو فى ملكك وارثه أو من انتقل إليه 
بالشّراء و بالجمله لم يعلم مورد هذا التفصيل فى أنه فى ملك المعمور بالأصاله أو المعمور بالإحياء 


وعلى أىّ حال لا نعرف وجها للفرق بين عروض الموت على ملكك من كان مالكا له بالشراء و نحوه أو مالكا له بغيره من 
الإحياء و التمأمكك بالأخحذ و التصرّف و عليكك بمراجعه كتاب إحياء الموات و أما إذا كانت عامره بالعرض فهى ملكك للمحيى 
بالشّروط الخمسه المذكوره فى كتاب إحياء الموات ثم إذا كان محييها مسلما فملكها لا يزول إِلَا بالتّقل إلى غيره أو بعروض 
الموت عليها ثانيا بناء على أحد القولين فى الصوره السابقه و أمّا إذا كان كافرا فبناء على ما اخترناه من أنّه يملكها بالإحياء سواء 
كان فى بلاد الإسلام أو الكفر فملكها إذا كان فى بلاد الإسلام حكم ملكك المسلم و إذا كان فى بلاد الكفر فيمكن أن يزول 
بالاغتنام أيضا و أمَا لو قلنا بأنه لا يملكك فهى باقيه على ملكك الإمام عليه السّلام 


قوله قدّس سرّه ثم ما ملكه الكفّار من الأرض إمّا أن يسلم عليه طوعا إلى آخره 


لا يخفى أنه قدّس سرّه بعد ما بين أقسام الأرضين و حكمها إجمالا أراد أن يتن حكم الأرض المفتوحه عنوه و هى مبيئنه بحسب 
المفهوم و هى عباره عن أرض فتحت قهرا بالخيل و الرّكاب أى رفعت يد الكافر عنها بغلبه من المسلمين إلا أنها مجهوله مصداقا 
و المسلم منها على ما يظهر من التواريخ المستفيضه و الأخبار المتظافره هى أرض العراق المعروفه بأرض السّواد المشهوره بما 
بين التّهرين على حدودها المعتنه و هى ملكك للمسلمين بشروطها المعروفه الّتى منها إذن الإمام بالمقاتله و لا شبهه فى حكمها 
إذا كانت مشتمله على الشّرائط فإنّها لا يجوز بيعها مستقلًا على ما يظهر من الأخبار 


وما استدلٌ به المصنف من الوجوه و إن لم يخل بعضها عن قصور فى الدّلاله كروايه إسماعيل الهاشمى إِلَا أنّ من المجموع 
يستفاد عدم جواز بيعها على نحو سائر الأراضى و لكن الى يهوّن الخطب أنه لا-فائده فى البحث عن حكمها بعد تقييد 
موضوعها بما إذا كانت عامره حال الفتح و أمَا إذا كانت مواتا فهى للإمام ع فيملكها كل من أحياها 


و على هذا فلا مانع من شراء كلّ ما احتمل كونه مواتا حال الفتح فإنّ يد من عليها أماره على كونها ملكا له ولا يبعد أن يكون 
منشأ سيره الخلف عن السَلف على بيع ما يصنع من تراب أرض العراق من الآجر و الكوز و الأوانى و التربه الحسيتيه على مشرّفها 
آلاف السلام و التحيه عدم إحراز كون هذه الأراضى معموره حال الفتح و مجرّد العلم الإجمالى 


ص: ععم 
بعماره أغلب أراضى العراق لا أثر له بعد عدم كون جميعها محلا للابتلاء 


نعم لو أحرز عماره أرض خاصّه حال الفتح و لم يحتمل عروض الموت عليها أو استصحب بقاءها على عمارتها إلى الآن فيجرى 
فيه الاحتمالات بل الأقوال الخمسه و أوفقها بالقواعد هو توقف التصرّف فى زمان الغيبه على إذن الفقيه أو ال للطان الجائر الى 
حل قبول الخراج و المقاسمه منه بناء على ما تقدّم فى كتاب المكاسب أنه يستفاد من الأثممه عليهم الس .لام الإذن العام للتصرف 
فيما يأخذه الشيعه بإذن سلطان الجور 


و بالجمله مع الشكك فى كون أرض ميته أو محياه أو مع العلم بكونها ميته كأرض الغرى على مشرّفها و أولاده الطاهرين آلاف 
التحّه و السّلام فلا مانع من شرائها و التصرّف فيها بجميع أنحاء التصرّف 


[و اعلم أنه ذكر الفاضلان بعد الملكيّه كونه طلقا] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه و اعلم أنّه ذكر الفاضلان و جمع ممّن تأخَر عنهما فى شروط العوضين بعد الملكه كونه طلقا إلى آخره 


لا يخفى أن مقصود الأساطين من هذا الشّرط اعتبار أمر آخر فى العوضين مضافا إلى أصل الملكيّه و هو كون المالكك تامّ 
الب لطنه و عدم كونه محجورا عن التصرّف إمّا لقصور فى المقتضى كما إذا كان ملكه محدودا كالوقف الخاصٌ فإِنّ الموقوف 
عليه فى هذا الوقف و إن كان مالكا للعين الموقوفه على ما هو الحق كما اختاره المشهور إلا أنه لا يصمح ببعه لها لأنّ البيع 
الموقت لا يصمح فى الشّرع و إِمَا لوجود المانع كالرهانه و الجنايه و الاستيلاد فلا يرد عليهم ما أفاده المصنف من أنّ مرجع هذا 
المّرط إلى أنّه يشترط فى البيع مثلا أن يكون متعلّقه مما يصح للمالكك بيعه مستقلا و هذا لا محضل له لأنّه عباره أخرى عن أنه 


يشترط فى المبيع صححه بيعه 


ثم إِنّه قدّس سرّه وججه اعتبار هذا الشّرط بقوله فالظاهر أنّ هذا العنوان ليس فى نفسه شرط ليتفرّع عليه عدم جواز بيع الوقف و 
المرهون و أمّ الولد بل الشّدرط فى الحقيقه انتفاء كل من تلكك الحقوق إلى أن قال فالتَعبير بهذا المفهوم المنتزع تمهيد لذكر 
الحقوق المانعه عن التصوّف لا تأسيس لشرط ليكون ما بعده فروعا بل الأمر فى الفروعته و الأصاله بالعكس إلى آخره و لكتكك 
عرفت أن الأمر بالعكس و أنّ الطلقيّه شرط و عدم جواز بيع الوقف و نحوه فرع له لأنَّ الطلقيّه عباره عن عدم قصور الس لمطنه و 


يتفرّع عليه عدم جواز بيع الوقف و نحوه 
وعلى أىّ حال الحقوق المانعه عن الاستقلال بالبيع و إن عدّت أكثر مثنا ذكره الأساطين و قد أنهاها صاحب المقابس إلى أزيد 


من عشرين إِلَّا أن بعضها ليس داخلا فى الحقوق المانعه كحقّ الشّفعه و بعضها يرجع إلى هذه الثلاثه بل أمهات الحقوق اثنان و 
لذا يقال فى تمبيز الحقّ إِنّه هل هو من قبيل حقٌّ الجنايه أو من قبيل حقٌّ الرهانه نعم بعضهم جعل تعلق حق السادات و الفقراء 


باتغي ول قاوايسنا ين امشو اطياذ سعدا 
[مسأله لا يجوز بيع الوقف إجماعا] 


اشاره 
قوله قدّس سرّه لا يجوز بيع الوقف إجماعا إلى آخره 


لا يخفى أن موضوع البحث هو الوقف الخاص و قد استدلٌ على بطلان بيعه بِأنّ حقيقه الوقف تقتضى ذلك لأن معناه لغه إيقاف 
الشّى ء فإذا أنشأ الواقف هذا المعنى اذى عرف فى النبوى المعروف بحبس الأصل و سبل الثّمره و عرفه الأصحاب بقولهم 
تحبيس الأصل و تسبيل الثّمره فينافى البيع مع مقتضاه 


و لكنه لا يخفى أن مجرّد كون المنشأ وقف الى ء لا يقتضى لزومه وعدم جواز بيعه من الواقف أو الموقوف عليه فإنّ الهبه 
تمليكك من المتّهب مع أنه يجوز 


ص: فرفر 


الرّجوع فيه نعم لو انضمٌ إلى ذلكك أمران آخران أحدهما بالنّسبه إلى الواقف و هو خروج العين عن ملكه فرجوعها إليه يتوقف 
على دليل و ثانيهما بالنّسبه إلى الموقوف عليه و هو أن الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها فليس لغيره التبديل لأن أهله جعله 
حبسا و موقوفا فإطلاقه أو تبديله لا بدّ له من دليل و عمده الدّليل على عدم نفوذ بيعه هو الأخبار الخاصّه المذكوره بعضها فى 
اعت 


و أقوى دلاله منها هو قوله ع صدقه لا تباع ولا توهب فإنّ الظاهر أن قوله لا تباع صفه لقوله ع صدقه الّتى هى المفعول المطلق 
التوعى فمرجع هذا الكلام إلى أن سنخ هذه الصَدقه سنخ من صفتها و من أحكامها شرعا عدم جواز بيعها و لا هبتها و الغرض 
من هذا التوصيف الإشاره إلى القسم المعروف من الصّدقه و هو الوقف و احتمال كونها صفه لشخص هذه الصّدقه أو ما يرجع 
إلى ذلكك بأن يكون شرطا خارجيا من الواقف لا صفه للنوع بعيد غايته فإنّهِ بلا قرينه و هذا بخلاف كونه صفه للنوع فإنّهِ يكفى 
فى كونه كذلك قوله صدقه الّتى هى المفعول المطلق النُوعى 


هذا مضافا إلى أنه لو كان شرطا لاقتضى تأتحره عن ركن العقد أعنى الموقوف عليهم مع أنّ التَعبير عن الشّرط بمثل هذا الكلام 
فى غايه البعد و بالجمله ظاهر ما ورد عنهم فى بيان الأوقاف هو أن الوقف ملازم لعدم الانتقال فإنّ من مجموع الروايات يظهر 
أن مثل قوله ع لا تباع و لا توهب و مثل قوله ع لا يحل لمن يؤمن باللّه و اليوم الآخر أن يبيعها ولا يبتاعها إلى آخر الحديث فى 
مقام بيان ما يقتضيه الوقف بحسب الحكم الشّرعى لا بيان شرط خارجي فالعمده ظهور الرّوايات فى ذلكك لا ما أفاده المصنف 
بقوله مع أنّه لو جاز البيع فى بعض الأحيان كان اشتراط عدمه على الإطلاق فاسدا بل مفسدا لمخالفته للمشروع فإنّه مضافا إلى ما 
تتبه عليه فقال مع أن هذا التتقييد ممما لا بد منه سواء قلنا بأنَ قوله ع لا تباع صفه للنوع أو الشّخص يرد عليه أنْ جواز البيع شرعا لا 
ينافى اشتراط الواقف عدم البيع فإنٌ الجواز فى مورده إِنّما يكون منافيا لمقتضى قوله ع الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها 
فيخصضص بأدلّه الجواز سواء كان عدم البيع وصفا نوعيا أو شرطا خارجيا 


و بعباره أخرى جواز البيع فى بعض الموارد لا ينافى ما أنشأه الواقف بل ينافى حكمه الى ثبت بقوله ع الوقوف على حسب ما 
يوقفها أهلها لأنّ مرجع هذا الكلادم إلى أنَّ ما أنشأه الواقف ممضى فيخصٌّ ص دليل الإمضاء بما دل على جواز البيع فى بعض 
الموارد كما أنّه لو كان قوله ع لا تباع ولا توهب وصفا نوعيا لكان دليل الجواز مخصًصا له أيضا 


و حاصل الكلام أن شرط الواقف على الموقوف عليه عدم بيع العين الموقوفه ليس منافيا لجواز البيع شرعا فى بعض الموارد لأن 
الواقف لا يشترط عليه أن لا يكون الحكم الجوازى أصلا حتى مع طروٌ المسوّغ للبيع بل يشترط أمرا خارجيا لا يقتضيه حقيقه 
الوقف و لا إطلاقه بناء على أن لا يكون عدم البيع وصفا للنّوع و الشارع أمضى هذا الشرط بقوله الوقوف على حسب ما يوقفها 


أهلها و استثنى منه مورد طروٌ أحد موجبات جوز البيع 


كما أنه لو كان عدم جواز البيع وصفا نوعتا و من أحكام مطلق الوقف فلا مانع من تخصيصه ببعض الموارد و من ذلكك يظهر 
النَظر فى ما أفاده فى بيان لزوم التَقييد بناء على 


ص: ع 


أن يكون الوصف وصفا للنّوع دون ما إذا كان شرطا خارجيًا من أنه لو كان شرطا خارجيًا من الإمام عليه الس لام يستغنى علمه 
بعدم طروٌ الأمور المبيحه عن تقييد إطلاق عدم البيع بعدم طروٌ هذه الأمور دون ما إذا كان وصفا للنوع فإنَ العلم بعدم طروّ هذه 
الأمور فى شخص هذا الوقف الصّادر منه عليه السّد.لام لا يغنى عن تقييد إطلاق الوصف فى النّوع فإنّهِ بعد ما كان دأب الأثمّه 
عليهم التّ.لام اتتكالهم على القرائن المنفصله فهذا الوصف و إن كان للنّوع إِلَا أنّه لا يلزم أن يكون التقييد بعدم طروٌ المسوّغ 
متصلا بهذا الكلام 


و بالجمله حكم الشارع بأنْ الوقف لا يباع ولا يوهب أو حكمه بأن الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها قابل للتّقييد ثم لا يخفى 
أن دعوى انصراف المطلق إلى البيع لا لعذر و إن كان الشّرط شرطا خارجيا لا محصّل لها لأنّ الشخص الخارجى و إن أمكن 
تصؤون الأطللقق أله باعتان البخالانت إلنا أن الانضراف إلى يعضن الأأخراد دوق تعفن ييخيمن :بالكل المقنؤل:التشكيك و أن 
الشّخص فلا يتصوّر فيه التشكيك فى الماهته أو الوجود نعم يمكن التفاوت بين الأحوال فى غلبه الوجود و عدمها إِلَا أنّ هذا 


انصراف بدوي لا اعتبار به 


قوله قدّس سرّه و ممما ذكرنا ظهر أن المانع عن ببع الوقف أمور ثلاثه إلى آخره 
ع لا 

لا يخفى أَنْ ما أفاده قدّس سرّه قد سبق إليه بعض الأعلام أيضا فقال فى الوقف حقوق ثلائه حقّ الله سبحانه و حقّ الواقف و 
حقّ البطون و نظير ذلكك ذكر فى العبد المشروط عتقه فقيل يتعلق به حقوق ثلائه حق الله سبحانه و حقّ المشترط و حقٌّ العبد و 
اكد شوو يان تماق تحن بلق اللنة نا لوقفك لاد معن :لد ] اتميعي) إطاعه مشكمو و ابعال أدره يسني حكن البتها دهن قل 
سفرائه الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها 

سل 7 - لل > لا 
و أمّا تعلق حقّ إلهى مقابل للحكم كتعلق حقّه بالخمس بمقتضى قوله عزّ من قائل وَ اعلمُوا نما عَنِمْتم مِنْ شئ ءٍ فِآنَ لِلهِ إلى 
آخر فاق ولك هليه و كز اث الراقق يبطلت الأحراو النؤانح: و كلن الله متيضات عؤمةه لا رهن أن سك كن مخ اللدسسيكانة 
على العين الموقوفه 
وأا حق الواقف فبمجرّد وقفه تخرج العين الموقوفه عن ملكه أنشأ التأبيد أم لا كان الحبس من منشئاته أم لا لأنّ العين على 
جميع التتقادير ليست متعلقه لحقه و كون الوقف صدقه جاريه ينتفع بها لا يقتضى أن يكون العين متعلقا لحمّه و إن توقف انتفاعه 


بها على بقائها موقوفه فضلا عتما إذا لم يتوقف عليه فإنَ الثُواب و الأجر يمكن أن يترتّب على نفس الوقف بقصد البقاء إلى الأبد 


و أمَا حقّ البطون فمع عدم وجودهم كيف يتعلّق حق لهم بالعين فإنٌ المعدوم قبل وجوده كما لا يكون مالكا كذلكك لا يكون ذا 
حق مع أنه لو قيل به فإنّما يمنع حمّهم عن بيع العين و صرف ثمنها إلى الموجودين و أمّا لو اشترى به بدلها يتعلق به حقهم على 
نحو تعلقه بالمبدل فلا مانع منه 


فالعمده من الأدلّه المانعه هى الأخبار الدالّه على عدم جوازه لا سيّما قوله ع الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها إن الواقف 


حيث ينشئ الوقف الّذى هو عباره عن حبس المال و إيقافه و قد أمضاه الشّارع بقوله الوقوف فلا يجوز تغييره عمّّا جعله و أنشأه 
قوله قدّس سرّه ثم إِنْ جواز البيع لا ينافى بقاء الوقف إلى أن يباع فالوقف يبطل بنفس البيع لا بجوازه إلى آخره 
لا نيحف أن ما أفاد. هو الحن الذى الا يحتف عند 


و ما أفاده صاحب الجواهر قدّس سرّه تبعا لأستاده 


ص: وفخرا 


كاشف الغطاء لا يمكن الالتزام به لأنّ غايه ما يوه به كلامهما على ما يظهر من عبارتهما أنه يشترط فى صععه البيع الطلقيّه فلا 
بد أولا من بطلان الوقف لطروٌ المجوّز حتى يصمح بيعه و إلا فبقاء الوقف مع صبحه البيع متضادان 


و ببيان آخر نفس حقيقه الوقف تقتضى عدم جواز بيعه فكل مورد قيل بصبحه بيعه يجب أن يقال ببطلان الوقف أولا حتّى يصب 
ببعه و لا يخفى أنّه بناء على هذا البيان الأخير لا يرد عليهما النقض بجواز الرّجوع فى الهبه للفرق الواضح بين الهبه و الوقف فإِنّ 
الهبه ليس من مقتضاها إلا تمليك المتّهب لا عدم جواز الرّجوع فيه بخلاف الوقف فإن مقتضاه وقوف العين على حالها فينافيه 
بيعها 


فالضواب أن يقال فى ردّهما إِنّهِ على فرض أن يكون عدم البيع مأخوذا فى قوامه و حقيقته إِلَا أنّ هذا المعنى ما لم يمضه الشّارع 
لا أثر له و الحكم الممضى قابل للشتخصيص فالأولى هو البيان الأوّل و هو اعتبار الطلقيِه قبل البيع فى صححته حتّى يرد على المحل 
القابل و الجواب عنه أوّلا عدم إمكان إلزامهم ببطلا-ن الوقف مطلقا بمجرّد طروٌ المسوّغ فإن من موارد جواز بيعه شدَّه حاجه 
أربابه و لا شبهه أنه لو ارتفع ضرورتهم قبل البيع يبقى الوقف على حاله و لا يمكن أن يبطل الوقف بطروٌ ال روره و يعود 
بارتفاعها لأنه لا دليل على عوده بعد بطلانه و ثانيا أنْ صيحه البيع لا تتوقف على الطلقته قبله بل يكفى جوازه للبائع و قابليْه المبيع 
له و لذا يصح لذى الخيار بيع ما انتقل عنه و بنفس البيع ينفسخ العقد الأوّل و بالجمله لا دليل على المنع عن البيع إِلَا كون العين 
موقوفه و بعد أن ثبت جواز بيع العين الموقوفه نستكشف منه عدم اعتبار الطلقيِه قبل البيع بل قابلته البيع و مالكيه البائع و سلطنته 
عليه يكفى فى صيحه البيع فعلى هذا لا الوقف مانع عن البيع و لا البيع يعتبر فى متعلقه أن لا يكون وقفا قبله نعم البيع و الوقف لا 
يجتمعان 


قوله قدِّس سدّه إذا عرفت أن مقتضى العمومات فى الوقف عدم جواز البيع فاعلم أن لأصحابنا فى الخروج عن عموم المنع فى 
الجمله أقوالا إلى آخره 


لا يخفى أن موضوع البحث و إن كان الوقف الخاصٌ إلا أنّ الأولى ذكر جميع أقسامه على الإجمال و بيان أحكامها على 
مقتضى الأصل فنقول للوقف أقسام خمسه الأوّل وقف المشاعر كالمسجد و المشهد ولا يبعد إلحاق الحسيتيه بهما و هذا هو 
اذى يقال إِنّه تحرير و فكك ملكك أى إبطال للملكيه و ليس تمليكا للمسلمين فهو بمتزله عتق العبد الثَانى ما يلحق بالأوّل كوقف 
الخانات و القناطر و ما يشبه ذلكك مما يوقف لانتفاع كل من سبق إليه فإنّه أيضا تحرير 


اأقالك ها كاق وقفا على اتجينه كالوقت على العلماة و:طلات المنذازمي و الرؤان وا نحي ذلكه او الفرق كن ونين القسميق الأولية 
أن الوقف فى هذا القسم ليس تحريرا و إدخالا له فى المباحات بل تمليكك للجهه و لذا لو غصبه غاصب يحكم بضمانه دون 
الأوَلين الرابع ما كان وقفا خاصا كالوقف على الذريّه فى مقابل القسم الثالث اذى يطلق عليه الوقف العام أيضا 


ثم هذا القسم قد يكون مؤرَّدا وقد يكون منقطع الآخر أى تاره يجعله بعد فرض انقطاع الذريّه لمصرف خاصٌ و قد لا يجعله 
كذلكك الخامس الوقف على الموقوفات كالحصير على المسجد أو الفرش على المدارس و الفرق بينه و بين القسم الثّااث أن فى 


القسم الثالث يملكك الموقوف عليه المنفعه و لذا 


ص: ع 
يصحٌ إجارته أمَا هذا القسم فمجرّد إباحه الانتفاع 


إذا عرفت ذلك فاعلم أن مقتضى الأصل عدم جواز بيع القسم الأوّل و الثانى لخروجهما عن الملكيّه و تلف مالئتهما شرعا و 
مقتضى الأصل جواز بيع القسم الخامس إذا لم يمكن الانتفاع به أن الواقف و إن أوقف عين الرقبات و لكن حيث إِنْها مما 
تزول خصوصيتها الشّخصيه فكأنّه وقفها بمراتبها و تعلق نظره ألا بشخصيتها ثم بمالنتها فإذا لم يمكن الانتفاع بشخصيتها الخاصّه 
فيتعلق بمالتتها فللحاكم أو المتولى تبديلها و يصير بدلها وقفا كما تقدّم نظير ذلكك فى باب اليد فإنّ العين المضمونه ما دامت 
موجوده يجب ردّها بشخصها و إذا تلفت أو حيل بينها و بين مالكها يرد مالبتها 


وأا القسم الثَالث و الرَابع فالأقوى إلحاقهما بالقسم الخامس لأنّهما ليسا من التحرير و إتلاف الماليّه بل الثالث تمليك للجهه و 
الرابع تمليكك لأشخاص خاصّه فإذا توقف انتفاع الجهه أو الأشخاص على تبديله فلا مانع منه فيكون ثمنه وقفا بعد بيعه و إذا 
اشترى به شيئا ضار وقفا من دوك توقف على إجراء صبغه الوقق و على هذا فديه العبد الموقوف على الجهه أو على الذرئه 
حكمها حكم العبد فى صيرورتها وقفا بناء على كونها بدلا عن العبد أو عن الجنايه الوارده عليه لا كونها غرامه تعبديه 


و حاصل الكلام أن ما كان تحريرا أو فكا للملكيّه و إتلافا للماليّه فليس مالا حتّى يصحٌ بيعه أو إجارته أو صلحه أو هبته و ما عن 
كاشف الغطاء من أنه لا يصمح بيعه لا لعدم تماميّه الملكك بل لعدم أصل الملك و لكنه يصمح إجارته للزراعه مع اليأس عن 
الانتفاع به فى الجهه المقصوده مع مراعاه الآداب النازمه إذا كان مسجدا إلى آخر ما أفاده لا نعرف وجهه و هو أعرف بمداركك 
فتاواه 


و كلما لم يخرج عن الملكه كوقف الدّكان على الطلاب أو وقف الدار على الذريّه أو وقف الحصير على المسجد أو أجزاء 
بنيان المسجد كالجذوع و الآ-جر و نحو ذلك الْمَى هى ملحقه بالحصير الى يوقف على المسلمين و يوضع فى المسجد 
لاتتفاعهم فحيث إِنّه ملك غايه الأمر ليس طلقا فلا مانع من بيعه إذا طرأ ما يوجب بيعه و رأى ولي الموقوف عليه المصلحه فى 
ذلك 


و على هذا فلا يقال كيف لا يجوز بيع المسجد و يصمح بيع جذوعه إذا انكسر و ذلك لأنّ ما وقع عليه التحرير هو نفس الأرض 
لا أجزاء بناء المسجد و ممما ذكرنا ظهر الملازمه بين بقاء الملكيه و تعلق الضّمان به فلو ثبت فى مورد عدم الصّمان نستكشف أنه 
تحرير لا-وقف على الجهه كما أنه لو ثبت فى مورد أُنّهِ تحرير نثبت به عدم الضّ .مان و الجمع بين كلمات العلماء غير ممكن و 
استفاده الاتفاق منهم مطلقا أو فى مورد خاصٌ ممتنع و عليكك بمراجعه المتن فإنّه قدّس سرّه قد بذل جهده فى استقصاء 
الكلماك شك اللدسيعة 


و كيف كان الفرق بين بناء المسجد و نحوه و العرصه واضح فإنّه لو جعل شخص عرصه مبتيْه بالأخشاب و الآلات مسجدا و 
وقفها كذلك فالعرصه لا يجوز ببعها و أما الآلات فيجوز لأنّه لو جعل ما يعرض عليه الخراب و الانهدام وقفا يتعلق النَظر لا محاله 
بالأعمم من نفس العين بخصوصيتها و من ماليتها و هذا بخلاءف نفس الأحرض فإنّها قابله للبقاء فلا يجوز بيعها و لا ينافى ذلكك 


كون المجموع من الأرض و البناء وقفا بصيغه واحده لأن اختلاف أجزاء الموقوفه إِنّما هو لاختلاف حقيقتها فيلحق كل جزء 
حكمه 


ثم إِنّهِ قبل بيان المسوّغات للبيع 


ص: اع" 


لا بأس بالتّنبيه على فروع الأوّل أنه لو بيع العين و اشترى بثمنها عين أخرى فهل حكمها حكم العين الأولى فى أنه لا يجوز بيعها 
إلا بطروٌ المسوّغ أو يجوز بيعها و تبديلها إذا رأى المتولّى المصلحه مطلقا وجهان و الأقوى التَانى لأنّ عدم جواز البيع ليس من 
إنشاء الواقف حتى يقال إن حكم البدل حكم المبدل بل هو من أحكام الوقف شرعا و الحكم الشّرعى إِنْما ثبت فى نفس العين 
التى وقفها الواقف دون العين الأخرى التى اشتريت بثمن العين الأولى 


و بالجمله وظيفه الواقف ليس إِلَا إيقاف العين و ليس حكم الوقف من منشئات الواقف و ليس له إنشاؤه و ليس حكم البدليه إن 
تعلق حقّ البطون اللاحقه فى الوقف الخاصٌ أو تعلّق حق الجهه فى الوقف العام بالبدل و تعلق حقّهم به لا يقتضى عدم جواز ببعه 
للمتولى فله تبديله و اشتراء عين أخرى 


ثم إِنّ حكم ما يشترى من منافع مثل الدكان الموقوف على المسجد و نحوه حكم العين الّتى تشترى من ثمن العين الموقوفه فى 
أنه يجوز للمتولّى تبديله بلا طروٌ أحد مسوغات بيع الوقف إذا رأى فيه المصلحه و ذلكك لعدم قيام دليل على تبعتّه الحصير الذى 
يشتريه المتولّى من منافع الدكان أو العقار لنفس الدكان و العقار بل نفس وجود المصلحه فى التبديل كاف فى جواز البيع 


نعم لو اشترى الحصير مثلا من غير منافع الموقوفه شخص ثالث و وقفه على المسجد فحكمه حكم الأعيان الموقوفه فيحتاج جواز 
بيعه إلى مسوّغات البيع و الفرق بين القسمين واضح فإنٌ الحصير الذى وقفه أجنبى على المسجد هو بنفسه أيضا من أقسام الوقف 
و هذا بخلاف ما يشتريه المتولّى من منافع الأعيان الموقوفه على المسجد و المدرسه فإنّهِ ليس من الأعيان الموقوفه فيجوز تبديله 
مطلقا مع المصلحه 


الثانى إذا انّجر بثمن العين الموقوفه فهل ربحه كمنافع العين الموقوفه للبطن الموجود أو إِنّه كالعين فى اشتراكك البطون فيه 
وجهان والأأقوى هو التَانى أن الثمن كالمبيع و ربحه بمنزله جزء المبيع لا بمنزله منفعته لأسن ربح الثّمن بمتزله ارتفاع القيمه 
السوقته للمبيع فلا يختصٌّ بالبطن الموجود و ليس حكمه حكم منافع العين الموقوفه 


القّااث هل يجب شراء الممائل للوقف مع الإمكان و لو كان غيره أصلح أم يجب رعايه الأصلح فيه وجهان و الأقوى هو الثَانى 
أن غايه ما يوجه به الأوّل ما أفاده العلامه و من تبعه من أن المثل أقرب إلى مقصود الواقف و فيه مضافا إلى أن مقصود الواقف 
لابناخل فحت ميزاة منغنط أثة لا دلبل على زعانة مقضوده إلا إذا كان من متشتاته فإن الغرض :تازه يكوث من الذواعئ فلا أثر 
لق قن قمع اواو اله رضت عامقا انوا لا تطلقتا و رفن ركو قيدا نما شاه و هذا قن القت إلما سصيد اله 
إلى العراقن الطولفه للنال كنا كن كدلكك قن يانه الككاة :فون ندل العين المواقوق 


و توضيح ذلك أنْ مقتضى تعلق الوقف بما يطرأه الفساد أن يكون متعلّق الوقف أولا هو العين بخصوصيتها الشخصيه و ثانيا 
بماليتها و لذا يجوز بيعها إذا لم يمكن الانتفاع بشخصها فيتعلق الوقف ثانيا بماليه الشََّى ء و لذا نقول بِأنّهِ لا يجب إجراء صيغه 
الوقف بالنسبه إلى بدل العين بل نفس شرائه بنفسه يقتضى كونه وقفا و أمَا تعلق الوقف بما هو أقرب من العين الموقوفه فهذا 
ليس من مقتضيات الوقئف و من منشئات الواقف بل إذا قيل به فلا بن أن 


ص: 76٠١‏ 
يستند إلى حكم شرعى و حيث لم ينهض عليه دليل فلا وجه لشراء المماثل بل يجب ملاحظه مصلحه البطون 


إلا أن يقال إن المثل مقدم على الماليه بحسب المرتبه فإِنّه كنفس العين بعد تعدّر العين فبحسب المراتب الطوليّه ما دام المثل 
موجودا لا تصل النوبه إلى غيره فبعد جواز تبديل العين يقدم شراء المثل على غيره كما فى باب الصّمان الرَابع هل المتصدّى لبيع 
العين الموقوفه هو الاظر المنصوب من قبل الواقف لو كان أو هو وظيفه الحاكم وجهان و الأقوى هو النَانى لعدم شمول دليل 
التتصب لهذا التصرّف فيرجع إلى الحاكم و إن كان الأحوط مراعاه نظر كليهما ثم بناء على هذا فليس له التُظاره فى بدل العين 
الموقوفه بل حكمه حكم الأوقاف الَّتى لا متولّى لها 


[فاعلم أن الكلام فى جواز بيع الوقف يقع فى صور] 
[الأولى أن يخرب بحيث لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه] 


قوله قدّس سرّه فاعلم أن الكلام فى جواز بيع الوقف يقع فى صور الأولى أن يخرب بحيث لا يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه إلى 


آخره 


لا يخفى أنْ هذه الصوره هى المتيقّن فى كلادم كلّ من قال بجواز بيع الوقف عند خرابه و أمَا إذا سقط عن الانتفاع المعتدّ به 
الْذى هو الصوره الثّانيه فى المتن فإلحاقها بالصّوره الأولى مشكل فضلا عن الصّوره الثّالئْه و هى ما إذا قلث منفعته 


و بالجمله لو لم يمكن الانتفاع بالعين الموقوفه أصلا أو عد الانتفاع المتصوّر فيه فى حكم العدم كما إذا غرقت الأرض المعدّه 
للزّراعه و لم يمكن الانتفاع بها إِلَا لاصطياد التر.مكك منها الى هو فى حكم العدم فيجوز بيعها و أمَا إذا سقطت عن الانتفاع 
المعتدٌ به و لكن لم يلحق بالعدم فلا يجوز بيعها فضلا عتما إذا قلت منفعتها و لو أمكن الانتفاع بها فعلا و لكن يعلم بخرابها بعد 
ذلكك فلو علم بأنّه لو لم تبع فعلا فلا يشتريها أحد حين خرابها فلا يبعد أن يكون بيعها جائزا 


ثم إن ما ذكرناه من عدم جواز بيع العين الموقوفه إذا لم يلحق قله الانتفاع بها بالعدم إِنْما هو إذا بقيت الصوره النوعيّه للعين 
الموقوفه و أما إذا تبدّلت بصوره أخرى فيجوز بيعها و إن لم تلحق بالعدم و لا يبعد أن يكون كلام الشّيخ ناظرا إلى هذا المعنى 
فإِنَ التخله الموقوفه إذا قلعت تعدّ عرفا مباينه للتخله لأنّها عباره عن الشّجره لا المادّه المشتركه بينها و بين الجذع و الخشب و 
بطلا-ن الصوره النوعتيه عباره أخرى عن خراب الوقف و سيجى ء إنشاء اللّه تعالى فى باب الخيار أنَّ مناط ماليِه الأموال إِنّما هو 
بالصوره النوعته لا المادّه المشتركه 


ثم المدار فى الصوره النوعيه على الصّوره النَوعتّه العرفنه لا العقليّه فإذا تبدّلت الصّوره النوعيّه التى تعلق الوقف بها يبطل الوقف 
و يبقى ذات الجسم فيباع ولا يقاس انهدام الدّار على زوال ووه الشسجره:فان الذار مركه من البناء نو الأرشن و انهدام البناء لا 
يوجب بطلان الوقف رأسا لبقاء العرصه 


و بالجمله حيث إِنّ قوام الوقف بأمرين بقاء العين الموقوفه و كونها ذات منفعه لأنّه عباره عن حبس العين و تسبيل الثُمره فكما 
يجوز بيعها إذا لم تكن لها منفعه أصلا فكذلكك يجوز بيعها إذا لم تبق صورتها العيتيه الّتى هى إحدى ركنى الوقف )1١(‏ 


-١‏ ولا يخفى أنّه لو قلنا بأنْ للوقف ركنين حبس العين و تسبيل الثّمره و بزوال الصوره النوعبيْه للعين ببطل الوقف فمقتضاه 
بطلانه إذا لم يمكن الانتفاع بالعين و هذا هو الّذى اختاره صاحب الجواهر تبعا لأستاده كاشف الغطاء فما اختاره شيخنا الأستاذ 
مد ظلله كما للميضلقف من أن الوافق لأ يطل ١31‏ ظلت المسشعد يل يجوز ببعة لآ رجه لذو بالحيله الفرق مين اتشاء هذا الذكن 3 
الرّكن الآدخر لا وجه له ثم لا يخفى ما فى استدلال المصنف لجواز بيع الوقف إذا طرأ عليه الخراب و تبديله بعين أخرى بما 
حاصله أن الأمر دائر بين تعطيله حتى يتلف بنفسه و بين انتفاع البطن الموجود بالإتلاف و بين تبديله بما يبقى و الأول تضييع و 
الثانى مع منافاته لحق سائر البطون يستلزم جواز بيع البطن الأول إذ لا فرق بين إتلاف البطن الموجود و بيع البطن الأول إذ لو لم 
يجب مراعاه البطون اللاحقه جاز للبطن الأول بيعه و ذلكك لمنع الملازمه بين جواز إتلاف البطن الموجود و بيع البطن الأول لأنا 
نلتزم بجواز الإتلا.ف إذا عرض الخراب لا مطلقا فلو عرض الخراب جاز بيعه للبطن الأول أيضا و لو لم يطرأ فجواز إتلافه للبطن 
الموجود أيضا ممنوع 


ص: لهو 
[الصّوره الرّابعه أن يكون بيع الوقف أنفع و أعود للموقوف عليه] 


قوله قدّس سدّه الصّوره الابعه أن يكون بيع الوقف أنفع و أعود للموقوف عليه إلى آخره 


لا يخفى أن هذه الصوره و الصوره الخامسه و هى أن يلحق الموقوف عليه ضروره شديده متّحدان فى الحكم و هو المنع كما 
أفاده المصنف قدّس سرّه إذ لا دليل على جواز بيع الوقف بمجرّد كون بيعه أنفع و بمجرّد لحوق الموقوف عليه ضروره شديده و 
لا ينسب جواز البيع فى الصوره الرابعه نا إلى المفيد و لم يرض العلامه بصدور هذا الكلام منه فقال إن كلامه متأوّل و لا دليل 
عليه إِلا روايه ابن محبوب و روايه الاحتجاج و على فرض دلالتهما و صيحه سندهما فحيث أعرض الأصحاب عنهما فلا يمكن 
التمسّكك بهما 


ثم إِنْه لا-فرق فى الأنفعيّه الملحوظه بين أذ تكون للطقة الموسوةه أو لجميع البطون لأنّه على أىّ حال لا دليل على جواز البيع و 
الما و ل ا ب 10 
ل ل 0 


و بالجمله بعد ما ثبت ضروره من الشّرع أنْ من أحكام الوقف عدم جواز بيعه فلا بدٌ فى تخصيصه من مخصّص قوىٌ تام الدلاله 
و هذان الخبران غير قابلين للتتخصيص هذا مع أن النسبه , بين الجواب المذكور فى روايه الاحتجاج و الأدلّه الداله على عدم جواز 
بيع الوقف هى التّباين و إذا قتّدت الأندله المانعه بعدم طروٌ الخراب و أخرج عن إطلاقها صوره الخراب تنقلب الْنُّسبه و تصير 
الأدله التائعه أخص .فظلقا من وليل الجواق فعشهن ينا إذااظرا الخران 


و بالجمله على فرض صححه سند هاتين الرّوايتين و تماميّه دلالتهما فلا بد من تقييدهما بمورد لا يمكن الانتفاع بالعين الموقوفه و 


إلا قحو الأنقهه أو الحاهه لاسن جروا : بيع العين الموقوفه 
[الصوره الشادسه أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجه] 


قوله قدّس سدّه الصوره السّادسه أن يشترط الواقف بيعه عند الحاجه إلى آخره 
ل 
سس و يا يي ين عليه و على آله الطاهرين لا بدّ من صرف 


عنان الكلام إلى بيان أن شرط بيع الوقف هل ينافى مقتضى الوقف حتّى يأَوْل الرٌوايه على فرض دلالتها على صبحه الشرط أو لا 

ينافيه فنقول المدار فى مخالفه الشرط لمقتضى العقد على أن يكون المنشأ فى العقد مضادا للشّرط و مناقضا له كما لو اشترط فى 
البيع أن يكون بلا ثمن أو اشترط فى الإجاره أن تكون بلا أجره أو اشتراط عدم تصرّف المستأجر فى الدار المستأجر أصلا و أما 
إذا لم يكن الشّرط منافيا لنفس ما أنشأ بالعقد بل كان منافيا لإطلاقه فلا مانع منه كما لو اشترط فى البيع أن يكون الثّمن مؤجلا 


أو أن يكون من غير نقد البلد و نحو ذلكك 


إذا عرفت ذلك فنقول لو كان التأبيد من منشئات الواقف فاشتراط ببع الوقف عند الحاجه مناف لمقتضاه و أمَا لو كان من 
مقنضيات الإطلاق فلا مانع منه ثم إن شرط بيعه عند الحاجه على قسمين لأنه تاره يشترط بيعه و شراء غيره بثمنه و أخرى يشترط 
بيعه و إتلا.ف ثمنه أمَا القسم الأموّل فلا ينبغى الإشكال فيه لأنّه لا ينافى مقتضى العقد على أىٌّ حال فإنّ عقد الوقف لا يتعآق 
بنفس الخصوصييه العيتيه و إِنَا لما صيح ببعها عند طروّ الخراب و تبديلها بغيرها بل يتعلّق بالأعم منها و من مالتتها 


نعم 


ص: إذنان 


مقتضى الإطلا.ق أن يتعلق الوقف بعينها و تعلقه ببدلها فى طول تعلّقه بعينها فيحتاج إلى مئونه زائده و أمّا لو اشترط التبديل 
فمرجعه إلى جعل الوقف متعلّقا بالجامع بين المال و بدله و أمَا القسم الثَانى فيبتنى صيحته على صيحه الوقف المنقطع الآخر و 
كونه وقفا لا حبسا و حيث إِنْ المختار صححته لا سيّما إذا كان مردّدا بين الانقطاع و عدمه فيصيح شرط جواز البيع لبعض البطون 
فإن مرجع شرطه إلى أن له أن يجعله منقطعا و أن يبقيه على حاله و على هذا ينزل الرّوايه الشريفه الوارده فى صدقه أمير 
المؤمنين ع و تأويلها بتنزيلها على الوصيّه لا الوقف لا وجه له لأنّ العمل بظاهرها لا إشكال فيه 


نعم بناء على ما اختاره صاحب الجواهر تبعا لشيخه من بطلان الوقف فى كل مورد جاز بيعه و لو لم يبع فمرجع الشّرط إلى جعله 
منقطعا و كيف كان فبناء على ما اخترناه من أن جواز البيع لا يستلزم البطلان فلا مانع من جعل الواقف الخيار لبعض البطون حتى 
البطن الأول كما فى صدقه أمير المؤمنيق ضلوات الله عليه و آله الطاهريت 


[الصوره الشابعه أن يؤدَى بقاؤه إلى خرابه علما أو ظنا] 


قوله قدّس سرّه الصوره السّابعه أن يؤدّى بقاؤه إلى خرابه علما أو ظنًا إلى آخره 


لا يخفى أنّ هذه الصَّوره ملحقه بالصوره الأولى و هى خراب الوقف بحيث لا يمكن الانتفاع به فإنّ العلم بتأديته إلى الخراب أو 
الظن به المعبر عنه بخوف الخراب إِنّما هو من حيث طريقتيته إليه 


و بعباره أخرى إذا احتمل احتمالا عقلائيا تأديته إلى الخراب على نحو لو كان فعلا خرابا لجاز بيعه فحكم الاحتمال حكم نفس 
الخرات و لكن من حك كوله طريقا لأن بعد اعمار هذا الاتصبال عتد العقلاء كاله ضار خزابا فجللا و أن الصّور القلاث الى يعد 
هذه الضّْ وره و هى وقوع الاختلاءف بين الموقوف عليهم بحيث لا يؤمن من تلف المال و النّفس أو أدائه إلى ضرر عظيم أو 
استلزامه فسادا يستباح منه الأ.نفس فلا دليل على جواز البيع فيها إِلَا إذا نزم إحدى مجوّزات البيع كالخراب و نحوه و أما مجرّد 
تضرّر الموقوف عليهم أو تلف المال أو النفس منهم أو من غيرهم فليس بنفسه من المسوّغات 


و توهّم أن الباب باب التزاحم فيراعى ما هو الأهمّ فاسد لأنّه لو قلنا بجواز التصرف فى الموقوفه لحفظ الغريق أو إطفاء الحريق 
فإنّما هو فيما لو انّفق ذلك قهرا من دون دخل فاعل مختار و أمّا إذا كان تلف الموقوف عليهم نفوسهم أو أموالهم باختيار منهم 
فبيع المتولّى العين الموقوفه و صرف ثمنها لحفظ نفوسهم لا دليل عليه فضلا عن بيعها لحفظ أموالهم و هكذا لو فرضنا أن 
الأتساكق ضار منشا للق :نفس الموقوفه بأن يكون المراد من الما الذى يوذ الاخعلذق إلى القداهو نفس الموقوقه فاك ببس 
أيضا غير جائز إلا أن يرجع إلى الضوره الأولى و هى خراب الوقف بحيث لا يمكن الانتفاع به و الظاهر أن المراد منه خرابه قهرا 
لا لاختلاف الموقوف عليهم 


و بالجمله مقتضى قوله ع لا يجوز شراء الوقف و لا يدخ ل الغله فى ملكك عدم جواز البيع إلا إذا ثبت التخصيص أو التخضّ ص 
بأن يكون المورد خارجا من الإطلاق كما فى صوره الخراب على ما يقال من أن إطلاق لا يجوز منصرف عنه و أما إذا كان من 


أفراد المطلق و لم يدل دليل على خروجه فمجرّد أن بقاء الوقف يؤدّى إلى تلف المال أو النّفس أو الضّرر العظيم على الموقوف 
عليهم لا يقتضى جواز ببعه 


ثم إِنا قد ينا فى قاعده أصاله الصّحه أنّها 


ص: اودارا 


لا تجرى فى مورد الشكك فى قابليِه المال للتّقل و الانتقال كالشكك فى طروّ المسوّغ لبيع الوقف و على هذا فيرد على ما أفاده فى 
قوله بعد الاستدلال بعموم لا يجوز شراء الوقف من أن ترك الاستفصال عن علم المشترى بعدم وقوع بيع الوقف على بعض 
الوجوه المجوّزه و عدمه الموجب لحمل فعل البائع على الضِّحه يدل على أن الوقف ما دام له غله لا يجوز بيعه إلى آخره أن 
المورد ليس مورد حمل فعل بائع الوقف على الصّحه و لو لم يعلم المشترى بعدم وقوع بيع الوقف على بعض الوجوه المجوّزه بل 
احتمل ذلكك 


و كيف كان الاستدلال بمكاتبه ابن مهزيار لجواز بيع الوقف فى الصوره السابعه و بعدها من الصُور لا وجه له أما أولا فلاجمال 
الرّوايه من جهتين الأولى ظهورها فى جواز بيع سهم الإمام عليه التسلام من دون طروٌ مسوّغ فلا بدّ إِمَا من حمله على أَنَّ سهمهع 
كان من حقّه و هو الخمس أى اشترى بعض الضّ يعه من سهم الإمام ع و جعله وقفا أو حمله على قضيه خاصّه غير معلومه الوجه 
و اتانيه عدم دلالتها على تحمّق شرط الوقف من القبض كما لو كان المال بيد المالكك و جعله وقفا ثم وقع الاختلاف قبل 
القبض و أمّا ثانيا فلأمنٌ الاستدلال بها للصوره السابعه إِنّما هو بقوله ع ربما جاء فى الاختلاف تلف الأموال بناء على أن يكون 
المراد من الأ-موال هو العين الموقوفه و هذا مضافا إلى أنه لا يناسب التعبير عنها بالجمع لا ينطبق على هذه الصّوره لأنْ القائلين 
بالجواز فيها إِنّما يقولون به فى مورد العلم بأدائه إلى الخراب أو الظنّ و لفظ ربما يستعمل لمجرّد الاحتمال و هذا لا يلتزم به أحد 


هذا مع أن الاستدلال بها لهذه الصوره ينافى الاستدلال بها للصوره الثّامنه و هى أن يقع بين الموقوف عليهم اختلاف لا يؤمن 


معة تلق المال أو النفس لأ الاستدلآل يهنا لهنا وتوقت على أن يكون المراد من الأمرال هن العية الموقوقة و الاسبقدلال بها 
للضوره الثامنه يتوقض على أن يكون المراد منها غيرها من سائر الأموال 


ثم إِنَ الاستدلال بها على الصُوره التاسعه و هى أداء الاختلاف إلى ضرر عظيم يتوقف على استفاده العموم من التَعليل و هو قوله 


و أمّا الاستدلال بها على خصوص الصّوره العاشره و هى خوف تلف النّفس فيتوقف على إلقاء كفابه تلف المال عن الاعتبار و 
جعل ضمّ تلف النفس إليه كاشفا عن لزوم بلوغ الفتنه إلى هذا الحدّ دون ما دونه و هذا خلاف الظاهر منها فإنّ الظاهر أن كل 
واحد من تلف المال و النفس موضوع مستقل كاف لجواز البيع فتحضّ لى ممّدا ذكرنا كله أنّ الجائز من بيع الوقف هو الصوره 
الأولى و هى خراب الوقف بحيث لا يمكن الانتفاع به رأسا و ما يلحق به من انتفاء الصوره النوعليه 


وق الباق اين الظروى 4ل ول] شدة يه يدل على حخر از ييعة إلا الضووة النادسةا واس صيونه شرل الراقك على نااعرقية مق 
التفصيل و الصوره السابعه 


[و أمًا الوقف المنقطع] 


قوله قدّس سرّه و أمّا الوقف المنقطع و هو ما إذا وقف على من ينقرض إلى آخره 


ينبغى إجمالا بيان حكم الوقف المنقطع أوّلا ثم بيان جواز بيعه فنقول الوقف المنقطع على قسمين قسم يجعله موقتا كما لو قال 
وقفة "هذا غقتر سدره .و هذا لا إشكال فى رطلانه وقما اجماغا لآن الابيد اتاشرطانى الرف أو ماعوة ف حققتةه انا الكة 
عشر سنين إِ فى د إِ بيد إِمّا شرط فى خوذ فى حقيقته ! 1 


فى أنه بقرينه التوقيت يصير حبسا 


ص: عم 


أو أنه يدور مدار القصد فلو قصد به الحبس يكون حبسا و لو قصد به الوقف يكون باطلا و لو لم يقصد شيئا فلا حبس و لا 


و يدل عليه مضافا إلى قولهع الوقوف على حسب ما يوقفها أهلها الخبران الدالّان على أن الوقف الموقت مطلقا صحيح و غير 
الْعُوقك باطل بو المراد من التودف هي الذمع خدله وفنا علق اشتقاض خاص هاو ضيف عاض تو عي الموفك ما لا ركوق كذالكك 
اعتبار التأبيد فى الوقف و لكنّه فاسد لأنّ المراد منه ليس إِلَا عدم توقيته مدّه لا كونه دائما بحيث يبقى إلى أن يرث الله الأرض و 
من عليها 


هذا مضافا إلى ما يقال من عدم القول بكونه حبسا بل قيل بأنّه وقف ملحق بالحبس و على أىّ حال لا وجه لكونه حبسا بل لا بِلّ 
مرا من القول بالبطلا-ن رأسا و إِمّا بوقوعه وقفا و ذلك لأنّهِ لا نرى الفرق فيما ينشئه الواقف بين قوله وقفت على ذرّيتى و قوله 
وققت على ذزيض:و إن انقزضبوا فالفقراء فكتمئل النول على الحبس :و الثاني على الوقق لااوجة لهو بالحملة الحس عنواة 
مستقل لأنّه بمنزله الإجازه و الوقف بمنزله الهبه و كل منهما يحتاج إلى القصد فلو قصد الوقف و أجرى الصَيغه لا يمكن أن يقع 
حيسا 


نعم لو قيل بأنّ الوقف المنقطع الآخر باطل رأسا يدخل ما يعلم الواقف بانقراضه فى الوقف الموقت فيقع التراع فى أنّه يبطل رأسا 
أو يقع حبسا و كيف كان بعد القول بصحته فهل يرجع بعد الانقراض إلى ورثه الواقف أو ورثه الموقوف عليه أو يصرف فى 
وجوه البرّ أقوال و الأ-قوى هو الَانى لمن غايه ما يوه به رجوعه إلى الواقف أو ورثته هو أن الموقوف عليه لم يخلف مالا حتى 
يرئه وارثه لأنّهِ و إن ملكه بتمليكك الواقف إِلَا أنه ملكه ما دام حا و لذا لو كان بعده طبقه أخرى يملكك تلكك الطبقه دون وارث 
الموقوف عليه فإذا فرض انقطاع الموقوف عليه يصير مصداقا للوقف الغير الموقّت الّذى ورد فى الضّ حيح أنه باطل مردود على 


الورثه والمراد من الورثه هى ورثه الواقف 


و بالجمله لو فرض أن نقل الواقف كان بمقدار حياه الموقوف عليه فبعد ذلكك يرجع إلى نفسه إن كان حاه إلا فإلى ورثته حين 
الوقف أو حين الا-نقراض و على أىّ حال لا وجه لرجوعه إلى ورثه الموقوف عليه و لا صرفه فى سبيل الله اذى يتوقف على 
بقاء الوقف على وقفتّته و تعذّر صرفه فى مصرفه الخاص و لكنّه مع هذا كله فمقتضى ما ورد فى صدقه أمير المؤمنين ع هو أنه 
بعد الا-نقراض ينتقل إلى ورثه الموقوف عليه و ذلكك لأنّه عليه السّد.لام جعل الخيار لأبى محمد الحسن عليه السّلام فى إبطال 
الوقف و صرف ثمنه لنفسه دون شراء بدله و ذلكك يكشف عن تملكه ملكا تامًا لا حق للواقف عليه نعم لو لم يبعه ينتقل إلى 
غيره بعد وفاته فإذا انقرض قهرا و بطل الوقف ينتقل ممّن انقرض إلى وارثه لأنه صار مالكا بالاستقلال من دون تعلق حق عليه 
من الواقف لفرض انتقاله منه إلى الموقوف عليه و لا من الطبقه الأخرى لفرض عدمهم فرجوعه إلى الواقف أو ورثته أو إلى 
سبيل الله لا وجه له بل يمككن أن يقال بجواز بيع من فى الطبقه الأخيره 


ص: إحزفكر 


بلا مجوّز و إن توقف جواز بيع السابق عليه على المسوّغ لأنه يملكه ملكا تاما و اعتبار الواقف بقاءه فى يده إلى انقراضه لو كان 
شرطا خارجيا منه عليه للزم اتّباعه 


و أما لو كان غرضه من البقاء فى يده رعايه حق البطون اللّاحقه و مقدمه لانتفاعهم فمع فرض انتفاء بطن آخر لا مانع من بيعه و 
لكن الأقوى عدم جواز بيعه إِنَا بالمّرط لأنّ الواقف وقفه عليه فإذا لم يجعل الخيار للموقوف عليه فجواز بيعه مناف للوقف 


و بالجمله فالأقوي أله .بعل اتقراغن الطبفات يفقل إلى وارك الطبقه الأخيره و القراضن الموقرق عليه ليس .مق مضافيق الوقك 
الغير الموقت الذى ورد فى الصّحيح أنه باطل مردود إلى الورثه أى ورثه الواقف و تمام الكلام موكول إلى محله 


[مسأله و من أسباب خروج الملك عن كونه طلقا صيروره المملوكه أمّ ولد لسيّدها] 


اشاره 
قوله قدّس سرّه مسأله و من أسباب خروج الملكك عن كونه طلقا صيروره المملوكه أمّ ولد لسيدها إلى آخره 


هذا هو القسم الثَانى من الأملاكك الخارجه عن الطلقتيه و الظاهر كون خروجه عنها من الأمور المسلمه بين المسلمين فلا وقع 
للبحث عن دلاله الأدله الّتى أقيمت عليه وعدم دلالتها كما فى حاشيه المحمّق الخراسانى قدّس سرّه كما أنّهِ لا وقع للبحث عن 
أن خروجها عن الطلقيّه هل هو لحقٌّ من الله سبحانه عليها أو لحق الولد أو لحق نفسها لأن هذه كلها من علل التَسْريع لا من عله 
الحكم حتى يكون وظيفه الفقيه تنقيحها فلا يهمّنا البحث عنها إِنّما المهم أمور أخر ينبغى إيضاحها الأوّل هل يختصٌ المنع عن 
التصرّف فيها بخصوص البيع أو يعم مطلق المعاوضه أو مطلق النَقَل و لو لم يكن معاوضه كالهبه وجوه بل أقوال و الأقوى هو 


الاخير 


و توضيح ذلكك أنّ الأحكام المتريّبه على العقود تاره يستفاد من نفس أدلتها أو من مناسبه الحكم و الموضوع أنّها مختضه بالبيع 
ولا تجرى فى غيره كخيار المجلس و الحيوان و أخرى يستفاد أنها جاريه فى مطلق المعاوضه بيعا كانت أو صلحا أو إجاره 
كتلف المبيع قبل قبضه على ما سيجى ء من أن قاعده الانفساخ قبل التلف تجرى فى عوض الخلع و المهر و نحو ذلكك لأنّ 
المدار فيها على الضّ مان المعاوضى و ثالثه يستفاد أنّها جاريه فى مطلق التّقل و الانتقال و لو لم يكن معاوضه كالهبه و نقل أمّ 
الولد فإنّه لا يجوز نقلها عن ملكك سيدها و لو بالهبه فإنّ من مناسبه الحكم و الموضوع يستفاد أنْ الاستيلاد مانع عن التصرّفات 
الناقله 


بل ادعى بعضهم المنع عن كل تصرّف كان فى معرض التق كالرّهن و لكنّ الحقّ أن المنع عن الرّهن لو قلنا به فليس من جهه 
المنع عن مطلق التصرّف فيها فإِنّ التصرفات الغير المزاحمه لعتقها من نصيب ولدها لا دليل على المنع عنها و لذا لا ينبغى 
الإشكال فى جواز عتقها بل المنشأ فى المنع عن الرّهن قصور أدلّه الرّهن لأسن الغرض منه كون المرهون وثيقه للدّين فيباع و 
يؤخذ الدّين من ثمنه و حيث إنَّ أمّ الولد لا يجوز بيعها فلا يجوز رهنها إِلَا أن يقال إِنّ مرجع ذلك إلى امتناع رهنها لأنَّ الزّهن 


يقتضى طبعا أن تكون العين المرهونه مخرجا للدّين و حيث إِنّها غير قابله لذلك فلا يصحح رهنها فالمانع ليس مجرّد قصور الأدلّه 
بل لامتناع تحقّق حقيقه الرّهن فى أمّ الولد 

الَانى أنّه لا إشكال فى أنَّ عدم جواز التصرّفات التاقله فيها يدور حدوثا و بقاء مدار حياه الولد فلو مات و لم يخلّف ولدا تصير 
طلقا إِنّما الإشكال فى أنّه لو مات و خلف ولدا فهل تبقى على ما كانت عليه من المنع مطلقا لصدق كونها أمّ ولد أو تخرج 
مطلقا لكون الولد حقيقه 


ص: 0 


فى ولد الضّ للب و لا أقل من كونه ظاهرا فيه أو يفصل بين كون ولد الولد وارثا للمولى فتبقى على المنع وعدم كونه وارثا له 
فتخرج عنه وجوه و الأ.قوى هو الأ-خير لأنّها و إن كان يصدق عليها أمّ الولد إِلَا أنّها إذا لم يكن للولد نصيب منها فلا مانع من 
جواز بيعها 


اثالث يكفى الحمل فى المقام و إن قلنا بِأنْ الولد لا يصدق عليه حقيقه بل يعتبر فيه الانفصال و ذلكك لقوله ع هى أمته إن شاء 
باع ما لم يحدث عنده حمل ثم إِنّه لا يعتبر فى الحمل ولوج الرّوح بل يكفى استقرار التطفه فى الرّحم إذا كان منشأ نشوء الآدمى 
ولا يدل على خلاف ذلك قول سد الساجدين ع فى مكاتبه يطأها مولاها فتحبل حيث قالع يرد عليها مهر مثلها و تسعى فى 
رقبتها فإن عجزت فهى من أمّهات الأولاد لعدم الملازمه بين زمان التّدعى و العجز و بين ولوج الروح غالبا فإنَ السّرعى فى أداء 
مال الكتابه لا يحتاج إلى زمان طويل و لا سيّما أن الغالب انكشاف الأمر فى العجز و القدره 


الرابع يعتبر فى الحمل أن يكون ملحقا بالمولى فإذا زوّج أمّها ثم وطئها زناء و استولدها فهى ليست بم الولد شرعا لأن للعاهر 
الحجر إِنّما الكلاسم فى أنّه هل يعتبر الوطى من المولى أو يكفى كون التّطفه منه و إن حصل الحمل بالمساحقه مع من وطئها 
المولى وجهان من دعوى الانصراف و من أن المدار كون الولد ملحقا بالمولى شرعا و لو كان الوطى محرّما كما فى حال 
الحيض و الأقوى هو الأخير لأنّه إذا كان الولد ملحقا به فيصدق عليها كونها أمّ الولد و لا وجه للانصراف 


[ثم إنَ المنع عن بيع أمَّ الولد قاعده كليّه مستفاده من الأخبار] 
قوله قدّس سرّه ثم إِنَّ المنع عن بيع أمْ الولد قاعده كليِه مستفاده من الأخبار إلى آخره 


لا يخفى أنْ استفاده القاعده الكلته من الأخبار أو انعقاد الإجماع عليها لا ينافى وقوع الخلاف فى بعض صغرياتها و الاثفاق على 
خروج بعض آخر لأنّ جميع القواعد العامّه قابله للتتخصيص ففى الموارد التى انعقد الإجماع على الخروج لا كلام فيها و أمَا فى 
مورد الخلاف فيتمسشكك بعموم القاعده و يمنع جواز نقلها لا من باب قاعده المقتضى و المانع فإنها لا أساس لها أصلا مضافا إلى 
المنع عن وجود المقتضى فى المقام فإنّ المخالف فى بعض الصغريات لا يسلّم وجود المقتضى للمنع حتى يرد عليه أن مع 
إحراز المقتضى و الشكك فى المانع يجب الحكم بترتّب المقتضى بالفتح بل من باب أن هذه القاعده الكليه من قبيل العناوين 
الأموّليه الَتى لا- ينافيها طروٌ عنوان ثانوى فإذا أحرز العنوان الأوّلى و شكك فى طروٌ العنوان التَانوى الرافع لعموم المنع يتم كك 
بالعموم ستّى يدث التخصيص كما يتمسكك به فى الشكك فى رافعيه الموجود لشبهه حكميه أو متهوميه 


و بالجمله يستفاد من الإجماع و الأخبار أن نفس عنوان كون الأمه أم الولد من العناوين الموجبه لخروج الملكك عن الطلقيّه فإذا 
ثبت بدليل قطعيّ جواز نقلها فى مورد فهو و إِلَا يحكم بالعدم 


ثم إنّ الموارد التى قيل بالتخصيص فيها صور 


اشاره 


يجمعها تعلق حقٌّ للغير بها أو تعلق حق تعجيل العتق لها أو تعلق حقّ بها سابق على الاستيلاد مانع عن تأثيره أو انعدام الموضوع 
كبوث الولد 


[القسم الأوّل تعلق حقّ للغير بها] 
فمن موارد القسم الأوّل ما إذا كان على مولاها دين و لم يكن له ما يؤدَى هذا الدّين به 


والمتيمّ: منه ما إذا كان الدّين ثمن رقبتها بعد موت المولى و أمّا إذا كان حيّا أو كان له مال آخر أو لم يكن الدّين فى ثمن 
رقبتها فخروجها عن عموم المنع ممنوع لا سيّما إذا كان له مال آخر و إن كان الدّين مستغرقا 


ص: وزكر 


فإِنّ صاحب العين و إن كان أحقّ بماله فى الدّين المستغرق فيما إذا كان المديون حا و لا يضرب مع الغرماء إلا أن هذا الحكم 
مخطوضن بالتفلى و21 الت الذي لد ذنه لهفصباحت الغية أضا كبائر الحرماء:فإذا كان ضفن أمواله ملفا سق المي أذ 
حقّ آخر لا يمكن تعلق الدّين به ككونه أمّ الولد مثلا لا يصيح أخذه للدّين 


و بالجمله المتيقّن من الخروج عن القاعده هو المشتمل على القيود الثَلانهِ و يدل عليه صحيحه عمر بن يزيد قلت لأبى إبراهيم 
أسألك عن مسأله قال سل قلت لم باع أمير المؤمنين صلوات الله و سلامه عليه أمّهات الأولاد قال فى فكاك رقابهنٌَ قلت فكيف 
ذلكك قال أيّما رجل اشترى جاريه فأولدها و لم يؤدٌ ثمنها ولم يدع من المال ما يؤدّى عنه أخذ منه ولدها و بيعت و أدّى ثمنها 
قلت فيبعن فيما سوى ذلكك من دين قال لا 


ولا يخفى أن هذه الضِِّْ حيحه صريحه فى القيدين منها و هما كون الدّين فى ثمن رقبتها و عدم مال آخر لمولاها و ظاهره فى 
القيد الآخر و هو موت المولى فإنّ ظاهر سؤاله عن أَنّهِ لم باع أمير المؤمنين أن البيع وقع منه عليه الت.لام بعد موت المولى و إِلَا 
كان المناسب أن يقول لم أمر أمير المؤمنين ع ببيع أمّهات الأولاد و هكذا ظاهر قوله ع و لم يدع من المال أن هذه القضييه كانت 
بعد موت المولى ولا وجه لدعوى إطلاق صحيحته الأخرى عن أبى الحسن عن بيع أَمّ الولد تباع فى الدّين قال 


نعم فى ثمن رقبتها فإنَ هذه أيضا ظاهره فيما بعد الموت فإن تباع يستعمل فى هذا الحال نعم هى مطلق من حيث وجود مال آخر 
وعدمه و لكن بعد صراحه الصحيحه الأولى فى اختصاص الحكم بما إذا لم يدع مالا آخر فتقيّد هذه بتلك مع أنْ مدّعى منع 
الإطلاقى لها غير مجازف فإِنّ قوله ع نعم فى ثمن رقبتها لم يعلم كونه واردا فى مقام البيان عن جميع الجيات فلعله كان عليه 
السلام بصدد بيان جواز بيع ا ا و ا 0 
اماد أن كير الحكم فى مقام أصل التشريع كادراتاراوتويى الك المتعلقه بالماهيات اكقوله مز بان مق 
العلا وَ آنّوا الرَّكاة و أن لا يكون واردا مورد حكم اسيم د لام كه 
المعلم فلا يمكن التمشّك بإطلاقه للحكم بطهاره محل عضّه 


نعم لو اخترنا ما اخختاره المشهور قبل الس لطان من أن المطلقات موضوعه للماهته اللابشرط القسمى بأن تكون موضوعه للإطلاق 
لكان للتمشّك بإطلاقها ما لم يعلم تقيبيدها مجال 


لا يقال كون المتكلم فى مقام البيان يحرز بالأصل العقلائى و إن قيل بمقاله السلطان من كون المطلق موضوعا للماهته اللابشرط 
المقسمى و إذا ثبت الإطلاق فلا يمكن تقيبده بالضّ حيحه الأولى لأن مورد التقيبد إِنْما هو فى العموم البدلى لا الشّ.مولى لعدم 
التنافى بين جواز بيعها مع القيود الثلا.ثه و جوازه مطلقا غايه الأمر يقع المعارضه بينه و بين صحيحه ابن مارد الدالّه على عدم 
جواز بيعها مطلقا و النسبه بينهما عموم من وجه فإن روايه ابن مارد خاصّه من جهه و هى كون البائع نفس المولى و عامّه من 
أخرى و هى عدم الفرق فى كون البيع لثمن رقبتها أو لغيره و هذا الرّوايه خاصّه من جهه و هى كون البيع لثمن رقبتها و عامّه من 
أخرى و هى كون البائع مولاها أو غيره و شمول هذه الرّوايه لماده الاجتماع و هى كون البائع مولاها فى ثمن رقبتها أظهر من 


صحيحه 


ص: /80 


ارو مارك كوخ تجح انو مازه تعدرلة الأدله الزازفة للخاويى الأؤليه و هذه الزؤابه مله العواة الثائرئ الطارى فهى حا كمد 
على الصَحيحه 


لأنَا نقول إِنّما لا يبحمل المطلق على المقئيد فى العموم الاستغراقى إذا لم يكن المقيّد فى مقام التتحديد و الاحتراز لأنّه فى غير هذا 
المورد لا موجب للحمل لإمكان أن لا يكون السّؤال عن تمام موارد جواز بيع أمّ الولد فالجواب لا يفيد الحصر كما هو منشأ نظر 
المصنف قدّس سرّه فى قوله واندفاع التوهّم بكلا شقّيه واضح و أما إذا كان فى مقام التتحديد كما هو ظاهر السَؤال فى قوله 
فكيف ذلك فالجواب بما يدل على الحصر بقوله ع أيَما رجل اشترى جاريه فأولدها و لم يؤدٌ ثمنها و لم يدع من المال ما يؤدّى 
عنه إلى آخره موجب لتقبيد ما يدل بإطلاقه على جواز بيعها فى ثمن رقبتها 


ودعوى أظهريّه الرّوايه من صحيحه ابن مارد فى ماده الاجتماع إمّرا لما ذكرناه و إِمرا لما ذكره المفضيف قدس عنده مع أن 
الضحيحه ليست فى مقام بيان البيع لثمن رقبتها لقوله فتمكث عنده ما شاء الله فإنّ من البعيد عدم أداء ثمنها فى خلال هذه المدّه 
المديده مع أن ظاهره جواز بيعها اقتراحا لا لاضطرار لقوله فيبدو له فى ببعها غير مسموعه لأنّ المدار فى التعارض إِنّما هو على 
جواب الإمام ع فإنْ قوله ع هى أمته إن شاء باع ما لم يحدث عنده حمل عام يشمل جميع الموارد و ظاهر فى أن الحمل مطلقا 
موجب لخروج الأمّه عن استيلاء المولى 


و كيف كان فالحقٌّ أنّه لا تصل النُوبه إلى تعارض روايه عمر بن يزيد مع صحيحه ابن مارد لأنَّ الصّ حيحه الأخرى عن عمر بن 
يزيد تقتّدها بما بعد الموت على فرض ظهورها فى العموم مع أنه ممنوع فإنّ قوله تباع ظاهر فى أن المولى غير البائع و على أىٌ 
حال فلو قلنا بجواز البيع أيضا فى حال الحياه فى ثمن رقبتها فالأ-قوى اختصاصه بما إذا لم يكن للمولى مال أصلا لا-من 
المستثتياث و لا من غيرها 


واتوهّم أن مستثنيات الدّين يزاحم حق الديان فمزاجمتها لحل الاسعلاه الغين المراحمه لحن الديان أولن فاسد لأثا لا تدع 
وجوب بيع المستثنيات لأداء الدّين الّذى على المولى فى ثمن رقبتها حتّى قال إن هاهنا حقوقا ثلاثه حق أمّ الولد و حق الديّان و 
حق المالكك فى المستثنيات عن الدّين فإذا لم يزاحم الأوّل الثَانى فكيف يزاحمه اثالث 


بل ندّعى أن كلا من المستثنيات و الاستيلاد مزاحم لحقٌّ الديّان و لا مزاحمه بينهما لإمكان ورود كل منهما على المال الُذى تعلق 
به الدّين فيكون كل منهما مخض صا لأ-دله وجوب أداء الدين بل يمكن دعوى أقوويّه حق الاستيلااد من حقٌّ المالكك فى 
المستثنيات لأنْ الاستيلاد يخرج الملكك عن الطلقته بخلاف حقّ المالكك فَإنّه لا شبهه فى أنه يجوز له بيعها و أداء الدّين منها و 
إن لم يجب عليه 


و بالجمله لا تزاحم بين الاستيلاد و حقّ المالكك فالعمده ملاحظه الدليل الوارد فى المقام فنقول ظاهر قوله ع و لم يدع من المال 
ما يؤدّى عنه بناء على شموله لحال الحياه أنّه لم يدع ما يمكن أن يؤدّى عنه و مع وجود المستثنيات يمكن أداء الدّين منها و إن 
لم يجب نعم لو كان المولى ميّتا فمئونه التجهيز ممما لا يمكن أن يؤدّى عنه الدّين فتباع أمّ الولد 


2 اله ٠‏ الذ 9 2 5 5 

0 ى يجوز ببعها له مخصوص بما إذا كان التَمن الواقع فى عقد المعاوضه بنفسه دينا أو ب: 

التمق سوا كان :من فس] ‏ الأول أءاسعدان شمن وااشد 0 بنفسه دينا أو يشمل جواز البيع لغايه أداء 
6 لثمن و اشترى به الآمه نقدا بل و لو استدان 


ص: 0 


ثمنا لأداء الثمن الُذى فى ذمّته عوضا عن الأمه وجوه و أقواها الأوّل و قد اختار المصنف أولا إلحاق الثانى بالأوّل ثم تأمل فيه و 
وجه تأمّله أَنْ ظاهر النْص و الفتاوى اختصاص جواز البيع بما إذا كان عوض الأمه بنفسه فى ذمّته لا عوض العوض فإِنْ قوله ع و 
لم يؤدٌ ثمنها ظاهر فى أن الثمن عوض عما يطلبه البائع 


و بالجمله هنا موارد خمسه يحتمل جواز البيع فى جميعها الأوّل بيعها فى ثمن رقبتها الى وقع فى عقد المعاوضه الَانى بيعها فى 
الذين الدع مره الجولى و اشعرف "نه الأمه'الثالف بعها لززفء القمزي الذعن اسقدانه لوقا نمق ن الرّقبه الَذى كان فى ذمّته الرَابع 
بيعها لأمداء ما اشترط عليه فى عقّد المعاوضه كما إذا اشترط البائع على المشترى أن ينفق عليه مدّه و لم يتمكن من الإنفاق إِنَا 
ببيع الجاريه أو اشترط عليه أن بخيط له ثوبا أو يعمل عملا يتوقف الوفاء به على بيع الأمه فإنّ بيعها للوفاء بالشّرط بمتزله بيعها 
لأنداء بعض ما عليه من الثّمن لأنّ للدّرط قسط من الْتَمن الخامس بيعها لأداء قيمتها إذا تعلّق بها ضمان اليد كما إذا كان للبائع 

حق الفسخ و فسخ بعد الاستيلادد بناء على جواز تصرّف المشترى فى زمان خيار البائع و بناء على أنّ الاستيلاد اللاحق مانع عن 
الحقٌ الشدابق فحيث لا يمكن رد نفس الرُقبه فهى بمنزله التلف فلا بدّ من رد قيمتها و إذا لم يتمكن منه فتباع لأداء القيمه الّتى 
يضمنها للمشترى 


و لكن الأقوى عدم جواز البيع إِنَا فى القسم الأوّل لأنّه هو الّذى يصدق عليه أَنّها تباع فى ثمن رقبتها و أمَا فى سائر الأقسام فبيعها 
ليس إِلَما لأ.مر خارج لا سما فى الرَابع و الخامس أمنا الرابع فإِنَ قسطا من الثَمن و إن كان فى اللبٌّ واقعا بإزاء الشّرط إِلَا أن فى 
عقد المعاوضه لم يجعل بإزائه شى ء فكيف يصدق أنّها تباع فى ثمن رقبتها و أمَا الخامس فأمره أوضح لأنّه بمنزله بيعها فى دين 
آخر لأنّ المفروض أنه أدذى ثمن رقبتها و البدل الّذى يجب عليه الردّ بعد الفسخ لا ربط له بثمن رقبتها مع أَنّه لو جاز بيعها لأداء 
هذا الدَمن و صم انتقالها إلى غير المولى المستولد لجاز انتقالها إلى المولى الأصلى الّذى باعها 


فالأقوى أنّه لا يصح بيعها إِلَا بتعد موت المولى فى ثمن رقبتها الذى وقع فى عقد المعاوضه هذا كله فى ثمن رقبتها أو ما ينتهى 
إليه و أمّا بيعها فى دين آخر فالألقوى عدم جوازه مطلقا كان المولى حرا أو متا كان الدَّين مستغرقا أم لا خلافا للشّيخ و 
الشهيدين و الفاضل المقداد و الشّيخ مفلح الصَيمرى فجوّزوا البيع بعد موته إذا كان الدّين مستغرقا 


و لعل منشأ فتواهم بالجواز فى هذه الصّوره ما ذكره فى الرّوضه من أنّها إِنّما تعتق بموت مولاها من نصيب ولدها ولا نصيب له 
مع استغراق الدّين فلا تعتق بل تصرف فى الذّين و يؤيّده أيضا مقطوعه يونس فإنّ قوله فإن كان لها ولد و ليس على المت دين 
فهى للولد بمفهومه يدل على عدم كونها للولد إن كان على مولاها دين و معلوم أَنّهِ ليس مطلق الدّين مانعا عن الإرث بل هو 
الدّين المستغرق 

و لكنّكك خمير بن الرّوايه مع كونها مقطوعه مطلقه فتقتّد بما دل على جواز بيعها فى خصوص ما إذا كان الدّين ثمن رقبتها و أمَا 


ما اختاره الشّيخْ و من تبعه فى مسأله الدّين المستغرق فالأ-قوى خلافه لأنّ التركه تنتقل إلى الورثه غايه الأأمر لا يجوز لهم 
التصرّف ما لم يؤدّوا الدّين فإذا انتقلت إليهم تنعتق تق الأمه من نصيب ولدها و هذا هو الْدَى اختاره الشهيد النّانى فى المسالكك 


ص: لمانا 


نعم استشكل عليه صاحب المقابس انتصارا للشّيخْ بأمور أربعه أحدها أن المستفاد ممما دل على أنها تعتق من نصيب ولدها أن 
ذلكك من جهه استحقاقه لذلكك التصيب من غير أن تقوم عليه أصلا و إِنّما الكلام فى باقى الحصص إذا لم يف نصيبه من جميع 
التركه بقيمه أمَه هل تقوم عليه أو تسعى هى فى أداء قيمتها انتهى و حاصل إيراده أنْ أدلّه الانعتاق من نصيب ولدها تختصٌ بما 
إذا انعتقت عليه ميجانا من دون أن يكون عليه شىء و هذا يتم فيما إذا لم يكن الدّين مستغرقا و أمّا إذا كان مستغرقا فلا تقوم 
على الولد فلا وجه للانعتاق فلا مانع من بيعها 


و بالجمله إِمّرا لا تنعتق عليه و إِمّرا إذا انعتقت فتنعتق عليه ميجانا فإذا امتنع الأسخير تعن الأوّل و ثانيها أن التصيب إذا نسب إلى 
الوارث فلا يراد منه إِلّا ما يفضل من التّركه بعد أداء الدّين و سائر ما يخرج من الأصل و المقصود منه النَصيب المستقرٌ التّابت لا 
التصيب الّذى يحكم بتملك الوارث له تفضيا من لزوم بقاء الملكك بلا مالكك انتهى 


و هذا الوجه يرجع إلى الوجه الأوّل لأنّ حاصله أن أدلّه الانعتاق من نصيب الولد لا تشمل هذا الملكك التّانى بل يختصٌ بالنصيب 
اذى للولد بعد إخراج الدّين و الحقوق المتعلقه بأصل المال كالحج الميقاتى و الخمس و الرّكاه و نحو ذلكك و هذا إِنّما يجرى 
فيما إذا بقى للميّت مال زائد على الحقوق المتعلقه به لا ما إذا كان الدين مستغرقا بحيث كان الحكم بانتقال المال إلى الورثه من 
باب احتياج الملكك إلى المالكك و ثالثها الَذى هو الرّابع فى كلامه أن ما ادّعاه من الانعتاق على الولد بمثل هذا الملكك مما لم 
ينص عليه الأصحاب و لا دل عليه دليل معتبر و ما يوهمه الأخبار و كلام الأصحاب من إطلاق الملكك فالظاهر أن المراد به غير 
هذا القسم و لذا لا يحكم بانعتاق العبد الموقوف على من ينعتق عليه بناء على صمحه الوقف و انتقال الموقوف إلى الموقوف عليه 


انتهى 


و مرجع هذا الوجه أيضا هو الوجه الأموّل لأنّ حاصله أن أدلّه الانعناق لا تشمل هذا النحو من الملكك و الأصحاب أيضا لم 
يصرّحوا بذلك لأنّ ظاهرهم اختصاص الانعتاق بالملكك المستقر و لذا لا يلتزمون بانعتاق العمودين على الموقوف عليه إذا 
وقفهما الواقف عليه مع أنّهم يلتزمون بصيحه الوقف و تملكك الموقوف عليه العين الموقوفه و رابعها الَذى هو الثَالث فى كتابه أنه 
يلزمه على كلامه أنه متى كان نصيب الولد من أصل التركه بأجمعها يساوى قيمه أمّه تقوم عليه سواء كان هناكك دين مستغرق 
أم لاو سواء كان نصيبه الثابت فى الباقى بعد الدّيون و نحوها يساوى قيمتها أم لا و كذلكك لو ساوى نصيبه من الأصل نصفها أو 
ثلثها أو غير ذلكك فإنّه يقوم نصيبه عليه كائنا ما كان و يسقط من القيمه نصيبه الباقى الثّابت إن كان له نصيب و يطالب بالباقى و 
هذا مما لا يقول به أحد من الأصحاب و ينبغى القطع ببطلانه 


و حاصل هذا الوجه أن كلام المسالكك فى قوله و الأقوى انتقال التتركه إلى الوارث مطلقا و إن منع من التصرّف فيها على تقدير 
استغراق الدّين فيعتق نصيب الولد منها كما لو لم يكن دين و يلزمه أداء مقدار قيمه التتصيب من ماله لازمه أن يخسر الولد قيمه 
أمه أو بعضها للدّيان و أن تنعتق الأم عليه أيضا لأنّ مقتضى ما ادّعاه من انتقال المال إلى الورثه هو انعتاق الأم عليه إِمَا بتمامها لو 


لم يكن وارث غيره و ما بمقدار نصيبه من التّركه لو كان هناكك وارث غيره و مقتضى قوله و يلزمه أداء مقدار 


ص: مان 
قيمه التتصيب من ماله أن يتضرّر هذا المقدار للدّيان أو للورثه و لازم هذا الكلام هو التزامه بالتقويم عليه فى صور ثلاث 


الأولى ما إذا كان نصيب الولد من مجموع التركه يساوى قيمه الأمّ سواء كان هناكك دين مستغرق أم لا فإذا فرضنا عدم استغراق 
الدّين بأن كان الدين مائه و التركه مائتين و قيمه الأمه مائه و باقى التركه مائه و الورثه منحصره بولد أم الولد و أخ له من غير أمّه 
فلو قلنا بانتقال التركه بأجمعها إلى الورثه فتنعتق الأم بأجمعها على الولد لأنّ نصيبه من التّركه بمقدار قيمه الأم فيجب عليه حينئذ 
خمسون و على أخيه كذلكك فيحصل لأخيه خمسون وهو تضرّر بخمسين ولا شىء له سوى الأم نعم إذا استغرق الدّين يخسر 
كلّ منهما ما انتقل إليه 


اتانيه ما إذا كان نصيبه الثَابت فى الباقى بعد الدّيون و نحوها مما يخرج من المال مساويا لقيمه أمّه أو أقل لأنّ المفروض انتقال 
ما يساوى قيمتها إليه قبل الدّين فإذا فرضنا أن الورثه كالصّوره السابقه و التركه ثلاثمائه و قيمه الأم مائه و الدّين و ما يلحق 
بالدّين مائه فنصيب الولد من التركه بعد الدّين و نحوه يساوى قيمه أمّه فالأم تنعتق جميعها عليه و يقوم عليه نصف قيمتها لأخيه 
و نصف المائه الباقيه له فيتهاتر النصيبان فيكون تمام المائه فى الحقيقه لأخيه و الأم بتمامها له و إذا فرضنا أن الدّين و نحوه 
مائتان فنصيبه منها بعد الدّين و نحوه أقل إِلَا أنّ نصيبه من التركه أزيد من قيمه الأم لأنّ نصيبه مع قطع الْنَظر عن الدّين مائه و 
خمسون فلا بدٌ من أن تنعتق الم بأجمعها عليه و أن يخسر نصف قيمتها لأسخيه فإنّ ما بقى من التركه يرد إلى الدّيان و الأمه 


مشتركدان الأحون فإذا تحتف عله حب أن قير قبية تففها لأخيه 


الثالئه ما إذا كان نصيبه من الأصل نصفها أو ثلثها أو غير ذلك فإنّه يقوم عليه نصيبه كائنا ما كان و يسقط من القيمه نصيبه الباقى 
الثابت إن كان له نصيب و يطالب بالباقى مثلا إذا فرضنا أن الدّين مستغرق و مجموع التركه يساوى مائه و عشرين و قيمه الأمّ 
تسعين و باقى التركه ثلاثين و الوارث كالسَابق فنصيب الولد من التّركه الصف و هو يقابل ثلثين من الأمٌ فينعتق عليه ثلثان منها و 
ينعتق الباقى بالتدرايه فتسعى الأم فى ثلثها للديان و عليه سئّون و على أخيه ثلاثون و إذا فرضنا انحصار التّركه فى هذه الصوره 
بالأم و قيمتها مائه و عشرين فنصيبه منها نصفها فعليه ستّون و على الأمّ ستّون 


و لوفرض أنّ التركه كال ابق بأن كان قيمه الأم تسعين و باقى التركه ثلاثين و الدّين مستغرق و الورثه ثلاثه فنصيب ولد أمّ 
الولد منها ثلثها و من باقى التتركه أيضا ثلثها و المجموع أربعون فتنعتق عليه أربعه أتساع من الأمّ و يسرى العتق فى الباقى فعلى 


ولو فرض فى هذه الصّوره أنّ الدّين تسعون فينعتق عليه أيضا أربعه أتساع نا أنّه سقط من الأربعين نصيبه الباقى فى التّلاثين و 
هو عشره فيطالب بالتّلثين فعليه ثلاثون غير هذه العشره و على أخويه سنّون إِلَا أن الأم تسعى فى خمسين من نصيبهما من الدّين و 
يدفعان إلى الدّيان أيضا العشره الّتى كانت من نصيب ولد أمّ الولد فيبقى لهما من التركه عشرون 


و حاصل إشكال المقابس على المسالكك أن اللّازم من كلامه أن ينعتق نصيب الولد منها أو ما يساوى نصيبه منها 


صسص: 707 


من أصل التّركه و يغرم الولد مع ذلكك قيمه ما انعتق تق منها و هذا لم يقل به أحد فإِنّ فى مورد الانعتاق القهرى لم يقل أحد 
بالتقويم على من ينعتق عليه إِنَا المّيخْ فى الخلاف و رجع عنه فى المبسوط 


بل قيل إِنَّ الشّيخْ أيضا لم يقل بذلكك إلا فى مورد عدم استغراق الدّين للتركه فقال يجب على الولد فكك الباقى من ماله بعد بذل 
واقاتل تبههة اذى :ووثه من المت و وافقه انه مميزه ,فقا أله تع فو التاق مارك الخبر المنذكووقق با الافاذة 
فراجع هذا حاصل ما أورده صاحب المقابس على الس هيد التَانى و أورد عليه المصنف قدّس سرّه بقوله و يمكن دفع الأوّل إلى 


آخره 


ريا ادن على رادار يقد مايالاه الؤاط بالجمل اديع اراتك و اارعي كريرس على ب 
مقدّمتين الأولى يظهر من الفقهاء قدّس اللّه تعالى أسرارهم أنّهِ لو انعتق ع مقدار مق الرق علن شخصن قار نكوق المتفتق عليه هر: 
المباشر لعتقه بالاختيار كعتق أحد الشّريكين نصيبه أو شراء شخص أو اتهابه مقدارا من ينعتق عليه و أخرى يكون العتق بغير 
اختياره كإرث العمودين مطلقا و إرث الرّجل إحدى المحرّمات عليه نسبا فإذا كان بسبب اختيارى فيسرى عتق البعض إلى الكل 
و يقوم عليه نصيب سائر الشركاء إذا كان موسرا و أما إذا كان بسبب قهرى فقد اختلفوا فى وجوب الشعى على الرقٌ أو على من 
| نعتق عليه بعد الاثفاق على سرايه انعتاق البعض إلى الكل فالمشهور أله على تفن الرق 


و مختار الشَّيخْ فى الخلاف الْمذى رجع عنه فى المبسوط و ابن حمزه أنه على من انعتق عليه لخبر غير معمول به كما أشرنا إلى 
ذلكك ثم إِنّ مقدار الانعتاق فى الانعتاق القهرى فى غير أمّ الولد هو مقدار نصيب الوارث من نفس الرق و أمّا فى أمّ الولد فلو لم 
يكن هناك دين مستغرق للتركه فهو مقدار نصيب الولد من جميع التركه و الفرق بينهما هو الَنص و لو لا ذلك لكان مقتضى 
الأصل عدم انعتاقها عليه إِلّا بمقدار نصيبه من الأم 


و على أىّ حال لو لم يف نصيبه من التركه بمقدار الأمٌ لم يقل أحد بأنّه ينعتق عليه من سائر أمواله لعدم الدّليل عليه و أمّا إذا 
كان الدّين مستغرقا فلا-وجه لانعتاق نصيبه من جميع المال عليه و إن قلنا أن التركه تنتقل إلى الورثه حتى مع إحاطه الدّين 
بالتركه و ذلكك لأنّ سائر التتركه غير أَمّ الولد قابل لأن يكون مخرجا للدّين سواء كان رقا أو غيره من سائر الأموال و أمَا أم الولد 
فحيث ثبت بالنصٌ أنّها لا تباع فى غير ثمن رقبتها فهى ليست قابله لتعلّق الدّين بعينها فلا يجوز للورثه أن يدفعها بدلا عنه ولا 
للديّان أخذها تقاصا لو امتنع الوارث من أداء الدّين 


و حاصل الفرق بين أمّ الولد و غيرها من العبيد أمران الأوّل أن أمّ الولد تنتقل إلى الولد و تنعتق عليه بمقدار نصيبه من التّركه و 
أمّرا غيرها فينعتق على من ينعتق عليه بمقدار نصيبه منه الثانى أن أمّ الولد لا يتعلق بعينها حق الدّيان فلا يمكن أن لا تنعتق تق على 
ولدها و أمّا غيرها فيتعلق بعينه حق الديان فمع استغراق الدَّين لا وجه لانعتاقه و إن قلنا بانتقالها إلى الورثه لأنّ موت المولى عله 
الأحرود ‏ احدهما انال زر كله لين بواركة وداقان كان نض نانيك كدو هات المعلو لان وعد انف ركه و اده الأشتاى مر 
مترئّب على أحد المعلولين و هو لا يمكن أن يتحمّق مع مزاحمه حق الدّيان مع ما هو علته و هى تملك الورثه لمن ينعتق عليه 
فإذا تعذّر انعتاق سائر من ينعتق على الورثه مع إحاطه الدّين 


ص: إزضارا 


فكذلك لا يمكن انعتاق أمٌّ الولد من جميع نصيب الولد من التّركه مع إحاطه الدّين لأنْ غير أمّ الولد من سائر الأموال قابل لتعلق 
الدّين بعينه فلا يرثه الولد بلا مزاحم حتّى يدخل فى نصيبه و يشمله النصوص الدالّه على أنّ أمّ الولد تنعتق على ولده بمقدار 


اتانيه أن منشأ عدم التزام الفقهاء بأنَ أمّ الولد من مستثنيات الدّين مع أنّهم خصوا جواز بيعها بما إذا كان فى ثمن رقبتها هو أنّ 
لازم فتواهم بانعتاقها على الولد بمقدار نصيبه من التّركه و سعيه أو سعيها فى مقدار حصضّه باقى الورثه لو لم يكن على الميّت دين 
هو أن صفه كون الأنمه أمّ الولد لا تقتضى سقوط حقٌّ الديّان عنها رأسا بحيث يكون حكمها حكم الكفن لأن تعلق حقٌّ سائر 
الورثه بها ممّن لا تنعتق عليه يقتضى تعلق حق الديّان بها لأنّ هذا الحقّ أسبق من حق الورثه لكون الإرث بعد الوصيه و الدّين 


إذا عرفت ذلكك ظهر أن الجمع بين أدلتهم و فتواهم ليس بتلكك المثابه من الإشكال كما هو مقتضى المقدّمه الثاني و أما إيراداته 
على المسالكك فالثّلائه الأول غير وارده عليه أصلا إذا كان ضمير منها فى كلامه راجع إلى الأمّ لا إلى التّركه لما عرفت من أن 
مقتضى النصّ على أن أمّ الولد لا تباع فى غير ثمن رقبتها أن لا يكون حق الديّان متعلقا بعينها 


و مقتضى ما عرفت من أن أمّ الولد ليست كمئونه التتجهيز بحيث لا يتعلق الدّين بها رأسا هو الجمع بين حقّ أمّ الولد و حقّ الديان 
و مقتضاه هو انعتاق أمّ الولد بمقدار نصيبه منها و سرايه العتق إلى البقيّه بمقتضى أدلّه العتق بالسّدرايه و حيث إِنَّ المختار فى 
الانعتاق القهرى هو سعايه نفس المعتق بالفتح فتسعى الأم فى الزائد عن نصيب الولد منها و تقوم على الولد قيمه نصيبه منها و 
تدفع إلى الديّان نعم لو رجع ضمير منها إلى التركه فلا يصمح جزءا من كلام المسالكك كما سنشير إليه 


و بالجمله لا وجه لدعوى عدم انعتاق أمّ الولد فى الدّين المستغرق سواء قلنا بانتقال التتركه إلى الورثه أو قلنا ببقائها على حكم 
مال المت لأنّ أمّ الولد ليست من قبيل سائر الأموال القابله لتعلّق حقٌّ الديّان بعينها و قياسها على العبد الموقوف على الطبقات مع 
الفارق لأنّ عدم انعتاقه على ولده إذا صار الولد موقوفا عليه ليس من جهه عدم كونه ملكا تامًا له بل لتعلق حقّ سائر الطبقات به 
و أمرا الديّان فلم يتعلق حمّهم بعين الرّقبه فلا مانع من انعتاقها على ولدها بمقدار نصيبه منها و أمَا الإيراد الرابع فقد أجاب عنه 
العضيق أله إثما يرف علية إذا قلنا يأ فتعيا بعد الانضاق عل بالولذبو أقا إذا قلنا بامتستعائها قلا برد عليه شى .+ 


و مبنى هذا الجواب على تسليم الإشكال فى جزء من كلام المسالكك و هو التقويم على الولد و الدّفع عنه فى الجزء الآخر و هو 
انتقال التركه إلى الورثه و حاصل إيراد المصنف على المقابس أنْ عدم إمكان التتقويم على الولد ليس مانعا من انتقال التّركه 
إلى الورثه لإمكان الجمع ببنه و بين عدم التتقويم عليه بأن يجب الدع على الم ولا يخفى أن الضّواب أوّلا توضيح ما أفاده 
المقابس ردًا على المسالكك ثم الدّفع عنه 


فنقول قد ظهر ممما ذكرنا من تفصيل الصّور أنه لا يندفع إشكال المقابس على المسالك لو كان ضمير منها فى قوله و الأقوى 
انتقال التركه إلى الوارث مطلقا و إن منع من التصرّف فيها على تقدير استغراق الدّين فيعتق نصيب الولد منها كما لو لم يكن 
دين و يلزمه أداء قيمه مقدار النُصيب من ماله إلى آخره راجعا إلى التَركه كما هو ظاهر كلامه من قياس صوره استغراق الدّين 


ص: رزفانا 


على ما لم يكن دين لأنْه لو لم يكن دين فينعتق على الولد نصيبه من جميع التركه على ما صرّح به فى كلامه قبل هذا بأسطر فلو 
انعتق عليه أمّه من نصيبه من جميع التّركه فالالتزام بوجوب السّعى على الأمّ لا يدفع الإشكال لأنّ حاصل إشكال المقابس هو أنه 
لو قلنا بانعتاق أمٌ الولد فى جميع الصّور فإنّما هو من جهه عدم قابلتِه أمّ الولد لأن تكون مخرجا للدّين و أمنا سائر التتركه فلا مانع 


و مقتضى قول المسالكك بأنّه يقوم عليه مقدار قيمه التصيب من ماله أنْ أمّ الولد فى جميع الصور حتّى فى غير الدين المستغرق 
تنعتق بمقدار تمام نصيب الولد من التّركه فلا يكون شى ء ممما يرثه من التركه مخرجا للدّين بل إِنّما يقوم عليه بمقدار سهمه من 
الدّين الذى لو لا أمَ الولد لكان للوارث أن يؤدّيه من عين التتركه و لو امتنع لكان للديّان أخذه منها و هذا ممّرا لا يقول به 
الأصحاب و مما ينبغى القطع ببطلانه سواء قيل بالتقويم على الولد أم قيل بسعى الأمّ 


و أمَا لو كان ضمير منها راجعا إلى الأم فلا يرد عليه إشكال و الظاهر ذلك لأنّه قدّس سرّه بصدد بيان أنّ إحاطه الدّين بالتّركه 
غير مانع عن انتقالها إلى الوارث غايه الأمر يجب عليه دفع ما قابل سهمه ممن ينعتق عليه إلى الديّان جمعا بين الحمّين و هذا لا 
يلازم التقويم عليه فى جميع الصُور حتى مع الدّين الغير المستغرق و لا يلازم القول بانعتاق الأم على الولد بمقدار تمام نصيبه من 
التركه 


و لتوضيح ذلكك لا بأس بذكر بعض عبائر القوم و عباره المسالكك فى نكاح الإماء قال فى الشّرائع فى باب الاستيلاد إذا مات 
مولاها و ولدها حىّ جعلت فى نصيب ولدها و عتقت عليه و لو لم يكن سواها أعتق نصيب ولدها منها و سعت فى الباقى و قال 
فى نكاح الإماء فأمٌ الولد لا تنعتق إِلَا بعد وفات مولاها من نصيب ولدها و لو عجز التصيب سعت فى المتخلّف ولا يلزم ولدها 
التدعى فيه أو الفكك من ماله و قيل يلزم و مراده من هذا القائل هو الشّيخ فى النهايه حيث قال يجب الّ.عى على الولد إذا كان 
ثمنها دينا على مولاها و لم يخلف سواها 


وعن الوسيله أنه يجب السّعى عليه إن كان عليه دين فى غير ثمنها و عنها أيضا أنه يجوز ببعها فى دين مولاها و إن لم يكن ثمنا 
إذا كان الدّين محيطا بالتّركه و قال فى المسالكك لا ريب أن مجرّد الاستيلاد ليس سببا للعتق نعم تتشبّث بالحريّه و إِنْما تعتق 
بموت المولى لأسن ولدها ينتقل إليه منها شى ء أو ينتقل جميعا إذا كان هو الوارث خاصّه فتنعتق عليه ما يرثه منها لأنّ الولد لا 
يملك الأمٌ و لو بقى منها شىء خارج عن ملكه سرى إليه العتق إن كان نصيبه من التّركه يفى به و إِنَا عتق بقدره و لو عجز 
النصيب عن المتخلف منها سعت هى دون الولد و لا يسرى إليه لو كان له مال من غير التركه لأنّ التررايه مشروطه بالملكك 
الاختيارى و الإرث ليس منه و إِنّما سرى إليه فى باقى نصيبه من التتركه لإطلاق النصوص فى أنّها تعتق من نصيبه من التركه و إلا 
لكان الأصل أن لا ينعتق عليه سوى نصيبه منها ثم نقل عن النّهايه وجوب السعى على الولد إلى أن قال الأقوى انتقال التّركه إلى 
الوارث مطلقا و إن منع من التصرّف فيها على تقدير استغراق الدّين فيعتق نصيب الولد منها كما لو لم يكن دين و يلزمه أداء 
مقدار قيمه التُصيب من ماله انتهى 


و فى الجواهر فى كتاب الاستيلاد بعد أن نقل عن الدّروس جواز بيعها فى الدّين المستغرق لأنّه لا نصيب 


ص: إهمارا 


لولدها الّذى عتقها بعد الوفاه مستند إليه قال و إن كان قد يناقش بأنْ الأصحح انتقال التّركه إلى الوارث و إن كان الدّين مستغرقا 
فيتجه انعتاق نصيبه منه بملكه و إن كان الدين مستغرقا لكن قد يدفع لظهور النصوص فى انعتاقها من نصيب ولدها الذى لا تعلق 
حقٌّ فيه و الفرض فى المقام تعلق حقٌّ الدّين فيها و إن قلنا بملك الوارث اللّهِمْ نا أن يكلف الولد بما بخضّها من الدّين أو هى 
بالشّعى و هما لا دليل عليهما بل ظاهر الأدلّه خلافه 


ولا يخفى أن هذا الكلا-م الأخير من الجواهر هو الوجه الأوّل فى كلام المقابس و هو قوله إِنْ المستفاد مما دلّ على أُنّها تعتق 
من نصيب ولدها أنْ ذلك من جهه استحقاقه لذلكك التصيب من غير أن تقوم عليه أصلا إلى آخره 


إذا عرفت ذلكك فنقول على فرض رجوع ضمير منها فى عباره المسالكك إلى التّركه حتى يكون مختاره انعتاق الأمّ على الولد 
بمقدار نصيبه من التركه إلا أنّ ظاهر كلامه إِنّما هو فيما لم يكن على المت دين و أمَا إذا كان عليه دين فلم يظهر منه ذلكك 


فيمكن أن يلتزم بانعتاقها عليه بمقدار نصيبه من تمام التّركه أو بمقدار نصيبه من الأم 


فلو أراد الأموّل يرد عليه أنه لا وجه لانعتاق هذا المقدار مع قابليه غير الأم لتعلّق حقّ الديّان به و لو أراد التَانى لا يرد عليه إلا ما 
أقاه ماعب الجوافر ين أن صوص الالفاق ظاشفية في اللعبيب التق لذ بعلن عق يدو ف عورد التنبيع الشبعة فق تماق بون 
الديّان به و لكتّركك خمير بأنّ نصوص الانعتاق غير متعرّضه لهذه الجهه و لا يستفاد منها أنّه إذا انعتقت الأمّ على الولد لا تتقوم 
عليه و لو فرض دلالتها على ذلكك يلتزم بوجوب السعى على الأم 


فدعوى أن ما أفاده المسالكك قطعيّ البطلان و لم يقل به أحد من أصحابنا مما لا يصغى إليها و على أىّ حال سقوط حقٌ الديان 
عن أمّ الولد عينا و قيمه بحيث تكون من قبيل مئونه التجهيز لا وجه له فإنّ الانعتاق لا يقتضى ذلكك 


[و منها تعلق كفن مولاها بها] 


قوله قدّس سرّه و منها تعلق كفن مولاها بها إلى آخره 


هذه هى الصوره النَانيه من موارد القسم الأموّل الى قيل بتعلّق حق المولى بها على ما حكاه فى الرّوضه و لكن قدد جواز ببعها 
لكفنه بما إذا لم يمكن بيع بعضها و إِلَّا اقتصر عليه و يلحق بالكفن سائر مئونه التتجهيز فإنّها أيضا كالكفن يقدم على الإرث 


ثم إن الكلا-م فيه يقع تاره بناء على عدم جواز بيعها إلا فى ثمن رقبتها و أخرى بناء على جوازه فى مطلق الدّين أمَا على الأول 
فالحقّ أنّها لا تباع لمئونه التجهيز أيضا و ما يقال من أنْ المنع عن بيعها إِنّما هو لغايه الإرث و مع احتياج الميّت إلى التجهيز فلا 
إرث مدفوع بأنْ هذه حكمه لا عله حتى يدور الحكم مدارها هذا مضافا إلى أن هذا فرع تقدم حقٌّ المت و مقتضى ما يستفاد 


من الرّوايه المتقدّمه من أنّهن لا يبعن فى غير فكاك رقابهنٌ هو تعلق حقٌّ الورثه بها 


و أمّرا على الثَانى فقد يتوهّم أنه لا مانع من بيعها لمئونه التتجهيز لأنّه لا إشكال فى أن الإرث واقع فى المرتبه الرابعه من مراتب 


تعلّق الحقوق بمال الميّت فَإنَ أوّل المراتب هو مئونه التجهيز على ما يستفاد من النصوص من أنه يبدأ بالكفن و التّانى هو الدين 
و الثّااث هو الوصيه و الرابع هو الإرث فإذا كان الكفن مقدّما على الدّين الُذى هو مقدّم على الإرث بمرتبتين فتقدّمه على الإرث 
بطريق أولى و من هذا البيان يمكن القول بتقديم الكفن على 


ص :عم 
الآرث بل على الدّين الذى فى ذه المولى من ثمن رقبتها حتى بناء على اختصاص جواز بيعها بذلكك 


و لكتركك خبير بفساد التوهم المذكور سيما بناء على انحصار جواز ببعها فى ثمن رقبتها فإنْ الإرث و إن كان فى المرتبه الرابعه 
من الحقوق المتعلقه بمال المورّث إِلّا أن أولويّه تعلق حق التجهيز من الاستيلا.د ممنوعه لأننّه يمكن أن يقال بتقدم حقٌّ المت 
على الاستيلاد إذا كان له مال بمقدار التتجهيز فيؤخذ منه الكفن و لا يصرف فى ثمن رقبه الأمه فضلا عن سائر الدّيون بل تباع 
الأأمه فى ثمن رقبتها ولا يكون هذا التقدّم فيما إذا لم يكن له مال غير الأمه بل يمكن الجمع بين الحقّين بأن تنعتق الأمه من 
نصيب ولدها و تتعلق برقبتها مئونه اللتجهيز فتوجر نفسها لها 


و كيف كان فدعوى الأولويّه القطعيّه غير مسموعه فما يستفاد من المصنف قدّس سرّه من أن تقدم حقّ المتّت على حقّ أمّ الولد 
إذا كان له مال بمقدار تجهيزه حيث إِنّه يصرف المال فى التَجهيز و لا تخلص الأمه من ثمن رقبتها بهذا المال بل تباع هى لهذا 
الدّين يقتضى ترجيح حقه على حقّها فيما إذا لم يكن له مال بهذا المقدار فلا بدّ أن يصح بيعها لصرف ثمنها فى مئونه التتجهيز 
إذا لم يكن عليه دين فيه أنّهِ لا ملازمه بين الصورتين فلعل بيعها فى ثمن رقبتها كان لخصوصيه لا تجرى فى غير هذا المورد 


و بالجمله لما ثبت بالدّليل جواز بيعها فى ثمن رقبتها فتباع له لو لم يكن للمولى مال آخر أو كان و لم يكن أن يصرف فى 
الدّين كنفس كفنه أو ثمنه و أمَا إذا لم يكن ثمن رقبتها دينا على المولى فلا وجه لأن يتقدم حقّ المولى على حقٌّ الأمه مع عدم 
قيام الدّليل على جواز ببعها فى ثمن كفن المولى مع كون الاستيلاد سابقا وعدم إحراز أهميِه حقّ المولى حتّى لا يكون موقع 
لترجيح الأسبق زمانا على اللاحق 


ثم إن لو قيل بالجواز فإنّما هو فيما لم يكن متبرّع لمئونه التتجهيز بل قيل إِنّه لو أمكن استسعاء الأمه لها بأن توجر نفسها لها يبقى 
حقّ الاستيلاد لإمكان الجمع بين الحمّين و ارتفاع الضُروره و تغليب جانب الحريّه ثم لا يخفى ما فى 


قوله قدّس سرّه و لو فرض تعارض الحقين فالمرجع إلى فساد بيعها قبل الحاجه إلى الكفن 


أنه لو فرض الشكك فى أهميه حقّ المولى حتّى يقدم على حقٌّ الأمه و لو كان سابقا أو أهميه حق الأمه أو تساوى الحقّين حتى 
يقدم حق الأ-مه لسبقه فلا يمكن التمّ كك باستصحاب المنع لعدم إحراز انّحاد القضيه المشكوكه مع المتيقنه لأنّ بيعها قبل 
الموت لم يكن بيعا فى الكفن إلا أن يقال ليس هذا اختلافا فى الموضوع بل إِنْما هو من الأحوال العارضه له الّتى لم تكن فى 
الشابق ثم عرضت بعد ذلكك فصارت منشأ للشكك فى الحكم 


[و منها ما إذا جنت على غير مولاها فى حال حياته] 


قوله قدّس سرّه و منها ما إذا جنت على غير مولاها فى حال حياته إلى آخره 


أى من موارد القسم الأوّل جنايه الأأمه على غير مولاها فى حياه المولى و أمَا بعد موته فهى إما حرّه خالصه أو أمه كذلكك و 


الحكم فى كلتا الضُورتين واضح ثم إن جنايتها فى حياه المولى إِمَا عمديّه و إِمَا خطائيه 


3 العمدكه فعية إن الشان المج عليه أو ورد فلا إشكال فى قابلعها لأن سترق و مضير قثا خالضا وتملكا طلقا إنا كلا أو 
بعضا و لا وجه لتوهم انتقالها إلى المجنى عليه أو ورثتها على نحو كان ملكا للمولى من التَسْبْتْ بالحريّه لأنْها لم تنتقل إليه بنقل 
من المولى حتّى تكون كما كانت بل إِنّما انتقلت قهرا عليه و من دون اختيار و مباشره منه و إِلَا كان باطلا لما تقدم من أن عدم 
جواز النتقل لا يختصٌ بالبيع بل من مناسبه الحكم و الموضوع يستفاد أنْ ذكر البيع فى قوله ع لا تباع من باب التّنبيه على العام 
بذكر الخاصٌ فلا يصح النقل من المولى مطلقا 


ص: ان 
فالجنايه العمديه لا إشكال فيها 


و أمَا الخطائيه فالحقّ أنّه لا يجوز للمولى تسليمها إلى المجنى عليه أو ورثته سواء قلنا بأن التتخيير بين الفداء و التَسليم من التَخبير 
بين الأمرين الوجوديّين أو من التَخيير بين الوجودى و العدميّ و هما الفداء و التخليه بينها و بين المجنى عليه أو ورثته لأنْ تركك 
الفداء و التسليم أو التخليه يقتضى استحقاق المجنى عليه أو ورثته استرقاقها أنَا على الأوّل فواضح لأنّ فى جميع موارد التَخيير 
بين الوجودين إذا تعدّر أحد فرديه يتعين الآدخر ففى المقام تسليمها من المولى متعدّر لما عرفت من أنّ كل نقل منه ممتنع 
فيتعيين عليه الفداء و أا على الثَانى فإِنَ التركك و إن كان عدميًا إِلَا أن المولى صار سببا للاسترقاق و الانتقال إلى غيره حقيقه و 
فى المعنى هو نقلها من ملكه إلى ملكك غيره فيمتنع عليه أيضا فينحصر التخلص بالتفديه 


[و منها ما إذا جنت على مولاها] 


قوله قدّس سرّه و منها ما إذا جنت على مولاها إلى آخره 
لا يخفى أنْ جواز بيعها فى هذه الصّوره و ما يتلوها من الصُور لا يخلو من الإشكال 


أَمَا هذه الصُوره فلأنٌ جنايتها على مولاها لا توجب جوز بيعها لمولاها مطلقا بعد ما ثبت عدم صعهه النّقل من مولاها و إِنْما أثر 
جنايتها العمديّه هو جواز قتلها و الوجوه الّتى قيل بها لصيحه التصرّفات النّاقله من مولاها أو ورثته استحسائنه و أما الصور الأخرى 
و هى جنايه الحرٌ عليها و استرقاقها بعد لحوقها بدار الحرب و خروج مولاها عن الذمّه و قتل مولاها الذمّى مسلما فالمشهور فى 
الأولى و النّانيه هو عدم دخولهما فى المستثنيات و بين المصنف وجهه فى المتن و أمّا الَائئه فالمشهور هو أن الذمّى إذا خرق 
الذمّه جرى عليه حكم الحربى فيلزم استرقاق أم ولده فيحل التصرّف فيها 


و أمّا الرابعه فظاهر فتوى الفقهاء فى قولهم و يدفع هو و ماله إلى أولياء المقتول إن شاءوا قتلوه و إن شاءوا استرقوه أن جميع 
أمواله ينتقل إلى ورثه المقتول حتّى أمّ الولد إِلَا أن المسأله لا تخلو عن الإشكال هذا تمام الكلام فى القسم الأوّل 

و أمَا موارد القسم الثّانى و هو ما إذا عرض لها حق لنفسها أولى بالمراعات من حقّ الاستيلاد 

فمنها بيعها على من تنعتق عليه و منها بيعها بشرط العتق و منها بيعها ممّن أقرٌ بحرّيتها و منها بيعها لترث ممّن لا وارث له سواها و 
الحقّ صبحه البيع فى الجميع 


أمَا بيعها على من تنعتق عليه فلأنَ أدلّه المنع عن جواز التصرفات الناقله من المولى لا تشمل ذلكك فإِنّ ظاهرها المنع عن إخراجها 
عن غلكة الموجب لتقويت أثر الاستيلكة ويغبارة أخرئ تتصرى الأدله إلى الملك السب لا الملكة ناماو التقل الموجب 
لانعتاقها فورا على من اشتراها و أما بيعها بشرط العتق فكذ لكك أيضا بناء تأثير الشرط وضعا بحيث لو امتنع المشروط عليه من 


الوفاء بالشّرط أجبره الحاكم عليه و لو لم يمكن فيعتقها بنفسه (1)و أما بيعها مممّن أقر بحريّتها فالإشكال عليه بأنّه لا يجوز بيعها 
على أىّ حال سواء علم المولى بكذبه أو علم بصدته لأنّ الحرّ لا يجوز بيعه إِنّما يتجه لو لم يعلم مناط المنع و أمَا لو علم فلا 
مانع من ببعها لانصراف أدلّه البيع إلى الملكك المستقرٌ و أمَا بيعها لأن ترث و تنعتق فلأنّ النَقل ليس اختياريًّا من المولى لأنه لو 
امتنع عنه يباع عليه قهرا و أدله المنع عن البيع لا تشمل 


-١‏ لا يخفى أنه بناء على ما تقدّم فى بيع العبد المسلم من الكافر من عدم جوازه و لو بشرط العتق فيجرى المنع هنا أيضا لأَنْ 
للمشروط له إسقاط الشرط إِلَا أن يقال بأنّه ليس له ذلك فى المقام و هذا لا دليل عليه منه عفى عنه 


0/١ ص:‎ 


[و من القسم الثّالث و هو ما يكون الجواز لحق سابق على الاستيلاد] 
[ما إذا كان علوقها بعد الرّهن] 


قوله قدّس سرّه و من القسم الثَااث و هو ما يكون الجواز لحق سايق على الاستيلاد ما إذا كان علوقها بعد الرّهن إلى آخره 


لا يخفى أن نسبه الرّهن إلى الاستيلاد نسبه التزاحم لا التتعارض و ذلكك لعدم امتناع تشريع الحكمين ثبوتا و إِنّما لا يمكن الجمع 
بينهما فى الخارج لتزاحم الحقّين فهما كتراحم الحكمين فإذا كان كذلك فلا بد من إعمال مرججحات باب التزاحم و من 
المرجحات كون أحد الحكمين مشروطا بالقدره عقلا و الآخر مشروطا بها شرعا و هذا المرججح مقدم رتبه على الأسبق زمانا فإنّه 
متأخَر عن جميع المرججحات الخمسه المذكوره فى التزاحم و لا شبهه أنه يشترط شرعا فى صبحه الرهن حدوثا و بقاء قابليه العين 
المرهونه لأن تكون مخرجا للدّين فمع حدوث حقٌّ الاستيلاد ليست الأمه قابله لأن تكون كذلكك 


و أمًا فى طرف الاستيلاد فلم تؤخذ القدره شرطا شرعا فمع إمكان تأثير الاستيلاد يتقدّم على المزاحم له هذا مع أنه يظهر من 
بعض الأساطين حرمه وطى الأمه المرهوته غلى المالكك الّاهن بدون إذن المرثهن و عللها بأنّه تعريض لابطال الرهانه فيستكشف 
من ذلكك أن بطلادن الرّهن بالاستيلا.د مسلّم و إِلَّما لم يكن وجه لحرمه وطى الأممه على مالكها فحرمه وطى الأمه على المولى 
الراهن كحرمه وطيها فى حال الحيض و الحرمه التكليفته لا توجب رفع أثر الاستيلا.د غايه الأأمر حيث إِنّ الرّاهن أتلف على 
المرتهن العين المرهونه يجب عليه تبديلها بعين أخرى تكون رهنا كما ذكروا ذلكك فى مسأله إتلاف الراهن و لا يمكن قياس 
الوطى على البيع فإن بيع الرّاهن لو كان محرّما لا يؤر فى النّقل إلى المشترى لأنّه لا أثر له إلا النقى و هذا بخلاف الوطى فإن 
حرمته لا توجب عدم ترتب الأثر التتكوينى عليه و لم يقم دليل على اعتبار حلليه الوطى فى تأثير الاستيلاد إِنَا دعوى انصراف أدلته 
إلى ذلك و هو ممنوع أو شبهه احتمال اعتبار الطلقيه و مانعيه الرهانه عنه و هو دور واضح لأنّه لا يمكن أن يحفظ الحكم 
موضوع نفسه فإن تأثير الرزهن يتوقف على قابليه العين المرهونه لأسن تكون مخرجا للدين و قابليتها تتوقف على عدم مزاحمه 
الاستيلا.د لها وعدم مزاحمته لها يتوقف على أن يكون الرّهن مانعا عن تأثير الاستيلاد و لا عكس لأنّ الاستيلاد لا يتوقف إِلَا 
على كون الأمه ملكا للمولى 


و أمَا كون المولى مالكا للوطى بأن لا يكون عليه محرما فلم يقم عليه دليل كما قام الدّليل على عدم تأثير الاستيلاد فيما إذا كان 
ثمنها دينا على المولى 


و مما ذكرنا ظهر حكم ما إذا كان علوقها بعد اشتراط المولى أداء مال الضّ مان منها و ما إذا كان علوقها بعد إفلاس المولى و 
الحجر عليه و كانث فاضله عن مستاثيات الدّين أننا مسأله اشتراط أداء مال الْضَمان منها على فرض صكحته كما هى الأقوى فلاثها 


داخله فى باب الرّهن أن اشتراط الْشّ مان من مال معتّن مرجعه إلى جعل المال رهنا على دين الغير فعلى ما اخترناه من تأثير 


الاستيلاد المتأخَر و مانعتيته عن كون الأمه مخرجا للدّين لا يصمح أداء مال الصّمان منها 


و أمّا مسأله الحجر فحاله أردأ من الرّهن لأنّ مجرّد حجر الحاكم على أموال المفلس لا يوجب تعلق حق للديان بالأموال غايه 
الأمر أنه ممنوع من التصرّف و يحرم عليه وطى الأمه الّتى تعلق الحجر بها و لو اّعى اختصاص تأثير الحجر بقاء بما هو قابل للبيع 
بنفسه و أمٌّ الولد ليست كذلك لا يصمح 


ص: لمانا 
الجواب عنه بأنْ الحجر السابق موجب للقابليه 


و بالجمله كل حقّ معلّق على عدم شى ء لا يمكن أن يزاحم مع هذا الشَّى ء فلا وجه لتأثير الحجر فى المقام لا يقال مقتضى ما 
تقدم سابقا من أنّ أدلّه عدم جواز بيع أمّ الولد لا يتعدّى منها إِلَا إلى كل ناقل اختيارىٌ من طرف المالكك كالصّلح و الهبه و نحو 
ذلكك أن تكون النواقل القهريّه مانعه عن تأثير الاستيلا-د إذا كانت سابقه عليه و لذا يقدم حقّ المجنى عليه على الاستيلاد إذا 
كانت الجنايه عمديّه لأنَا نقول مناط عدم جواز النَقل من طرف المالكك هو لزوم بقاء الأمه فى ملكك المولى لتنعتق من نصيب 
الولد فالاستيلا-د موجب لتعلى حق من الأ-مه على المولى أو على ولدها أى موجب لتشبئها بالحريّه فالمناط يجرى فى مطلق 
التواقل و إن كانت قهريّه إِلَا إذا كانت رافعه لموضوع الاستيلاد كالجنايه العمديّه حيث ثبت أن لورثه المجنى عليه قتل الأمه أو 


الاسترقاق و أمَا سائر الحقوق فحيث إنّها علقت على إمكان استيفائها من متعلق الحقّ فحقّ الاستيلاد رافع لموضوعها 


و بالجمله فرق بين الرهانه و ما يحذو حذوها كتعلق الضّ مان بها و تعلق حق الغرماء و نحو ذلكك و بين الجنايه العمديّه فإنَّ 
الجنايه العمديّه و لو كانت متأخره عن الاستيلا-د ترفع موضوع حق الأنمه و أما فى الجنايه الخطائيه و نحوها من الحقوق فالأمر 
بالعكس و لو كانت سابقه على الاستيلاد لأنْه رافع لموضوعها 


و مما ذكرنا ظهر حكم الاستيلا-د فى زمان خيار بائعها فإِنّ علوقها فى ملكك المشترى يمنع من تأثير حق الخيار فى استرداد عين 
الأمه سواء قلنا بتعلق حق الخيار بالعقد كما هو الأقوى أو قلنا بتعلقه بالعين أمَا على الأوّل فواضح لأنّ الأمه ملك طلق للمشترى 
فتصرفه فيها ليس محرّما فضلا عن عدم كونه مؤثّرا أثره التكوينى و أمّا بناء على تعلقه بالعين فغايه الأمر يصير الوطى محرّما عليه 
كوطى الأمه المرهونه وقد عرفت أنّ فى باب التزاحم ليس المدار على تقدم السَابق إلا إذا كان المتزاحمان متساويين من جميع 
الحيات: و إلا كاف اللافق قبا على السايق 


[و منها ما إذا كان علوقها بعد نذر جعلها صدقه] 


قوله قدّس سرّه و منها ما إذا كان علوقها بعد نذر جعلها صدقه إلى آخره 


لا يخفى أنّ النْذر تاره يكون من نذر النتيجه كنذر كونها صدقه و أخرى يكون من نذر الفعل بأن نذر أن يتصدّق بها و على 
التقديرين فتاره الَنَذْر مطلق و أخرى معلّق و المعلّق عليه إِمَا معلوم التحقّق أو مشكوك فإذا نذر كونها صدقه و كان مطلقا فلا 
إشكال فى عدم تأثير العلوق لخروجها عن ملكه بمجرّد الَذْر و أمَا إذا كان معلّقا فاستولدها قبل حصول المعلق عليه ففى تأثير 
النذر أو تأثير الاستيلاد وجهان و قبل تحقيق الحقّ ينبغى بيان حكم منذور الصّدقه إجمالا 


فنقول بناء على صححه نذر التّتيجه كما هو المشهور فلو نذر أن تكون الشاه صدقه بلا قيد فبمجرّد الَنَذْر تخرج عن ملكه و لا 
يجوز له التصرّف فيها مطلقا و ذلكك واضح و هكذا لو نذر أن يجعلها صدقه فإنّهِ حيث لم يعلق الفعل على شىء يجب عليه 
الوفاء به تكليفا و لا ينفذ تصرّفاته فيها وضعا نعم فى خروجها عن ملكه بمجرّد النذر خلاف 


ويظهر من فناحن التقاسن أنه لو كان الننةر تصيقه لله علي أو علق عهذا لله أن هذا العال المعين صدفة للقتراء فيمجره الدز 
يخرج المنذور عن ملكه و يبطل جميع تصرفاته إِلّافى موردين أحدهما ما إذا كان مقصوده كون قيمته صدقه فيصحٌ تصرّفه 
لذلكك و ثانيهما ما إذا نذره لمعين فردّه و لم يقبل فينة فينفسخ النَذْر و أما فى نذر 


ص: 08 


الفعل كنذر الهبه و الوقئف و الابراء و الإعتاق و الوصيّه و الرّدبير و التصدق و الإهداء و التضحيه و نحوها ففى الس ته الأولى لا 
يخرج المال عن الملكك بالنّذر و فى الأخيرين وجهان 


ثم نقل عن العلمامه و ابن إدريس أنْ فى نذر الإهداء يخرج عن الملكك بمجرّد النّذر ثم قال و عندى أنَّ لهذا النَذْر معنيين 
أحدهما أن ينذر جعل الغنم هديا أو أضحيه و ثانيهما أن ينذر فعل الإهداء و التضحيه فعلى الأوّل لا يخرج عن الملكك ما لم يقل 
بعد النذر جعلت هذا هديا أو أضحيه على القول بأنّه يتعتين بالتتيه و خروجه بذلك عن الملكك على القول الآخر و على الثانى 
يخرج عن الملكك بالنذر و حمل كلام العلامه و ابن إدريس على الثَانى 


و لكّكك خبير بعدم الفرق بين نذر جعل الغنم هديا أو نذر فعل الإهداء فإنّهِ لو قلنا بخروج المال بمجرّد النذر عن الملكك فى 
التَانى لكان النَازم أن يكون المال خارجا عن ملكه بالأوّل أيضا و على أىّ حال سواء قلنا بخروجه عن ملكه كما فى القسم الأوّل 
وهو ما إذا نذر أن تكون الشّاه صدقه أم لم نقل لا يجوز لها التصرّفات المنافيه و يجب عليه الوفاء بِالَنْذْر بحيث لو امتنع فعلى 
الحاكم أن يتصدق 


نظيو هن العلامة أ الساله مامص قن النذةو المشدروط اذى حم تشرطه و كيفك كان لا فرق من قد هه و ندر 
الفعل فى أنّه لا يصح للنّاذر التصرّفات المتلفه إذا كان مطلقا أو مشروطا بشرط حاصل قلنا بخروجه عن الملكك فى الصّوره الثانيه 
أو لم نقل 


و أمًا النذر المشروط الَدى لم يحصل شرطه فهو على قسمين قسم يعلم بتحمّق شرطه كما إذا علّقه على الوقت الى يعبر عنه 
بالتعليق على الوصف أو علقه على الشّرط المعلوم تحمّقه كموت شخص و قسم لا يعلم تحقّق الشّرط و فى كلا القسمين لا 
بخرج المال عن ملكه بمجرد النّذر إِنّما الكلام فى جواز التصرّف المنافى فالمشهور عدمه لو علم بتحقّق القّرط دون ما لو شكك 
فيه لأنّ مع علمه بحصول شرطه يجب عليه إبقاؤه فى ملكه ليتمكن من الوفاء بالنذر 


و لكن الأمقوى أنه لا يجوز له التصرّف المنافى مطلقا لأن مرجع الشكك فى تحمّق الشّرط إلى الشكك فى القدره على الامتثال و 
كلما كان الشكك فى ذلكك يجب عليه الفحص أو الاحتياط كما بتنا ذلكك فى الأصول فمنذور الصّ دقه على جميع الضور و 
الأقسام لا يجوز لاناذر التصرّف المنافى فيه إِنّما الكلام فى أن وطى الأمه الّتى نذر التصدّق بها هل يكون منافيا للنْذر أم لا و 
الأقوى ابتناء جواز الوطى على عدم تأثير العلوق فى انعتاق الأمه على الولد و تأثيره فيه فلو كان العلوق مؤثرا يحرم عليه التصرّف 
لآنَ أ الولد لا يمكن صرفها فى النذر و لو لم يكن مؤثرا فلا مانع من وطيها إذا لم تخرج عن ملكه بمجرّد الْنَذْر كما إذا كان 
النذر مشروطا بشرط غير حاصل إذ قد تقدم أن فى باب تزاحم الحقوق ليس المدار على السبق و النُحوق و تقديم السَابق مطلقا 
بل إذا كان المتزاحمان متساويين من جميع الجهات فالسَابق مقدم على اللّاحق و أمَا إذا اختلفا بأن كان أحدهما مقيدا بقيد يرفعه 


اللاحق بوجوده فلا أثر للشبق 


و لذا قلنا إِنْ الاستيلاد مقدم على حقّ الرّهانه و حقّ الغرماء و نحو ذلكك و مؤخر عن الجنايه العمديّه و إن سبقها فى الزّمان و لا 


يقال إن اندر والامشاكه كلنهما خنياة واؤؤاث عن الأ فزن ترس واحده و كل بواحد فابل لآن يرفع موضوع الآخر لأن فى 
موضوع النَذر أخذ القدره على العمل به و الاستيلاد مانع عنه 


ص: اام 


فينحل الَذر و فى موضوع الاستيلا-د أيضا اعتبر بقاء الأمه فى ملكك المالكك إلى زمان موته حتى تنعتق من نصيب ولدها و إذا 


كان كل منهما قابلا لأن يرفع موضوع الآخر فيتزاحمان و يقدّم الأسبق زمانا 


لأنا نقول: ]إن التدان المشروط سوام عله بتحقق خرطه كالمعلق على الإمَان أوأشك فيه لا يمكق أننيزاح حن الاببعلاد إذا محقق 
العلوق قبل الشرعل سوزاء تحفق الشر عل قبل الموت أو ربعده 


أمَا إذا تحقّق الشّرط بعد الموت فواضح لأنّْ المفروض بقاء الأمه فى ملكك المولى قبل حصول الشّرط فإذا مات تنتقل الأمه إلى 
ولدها فتنعتق عليه قهرا ولا يمكن بقاؤها فى ملكك الولد إلى زمان حصول الشّرط و أما إذا تحمّق الشّرط قبل الموت فلأنْ القدره 
أخذت فى موضوع النذر و أمَا الاستيلاد فلم يؤخذ فى موضوعه سوى تحمّق العلوق فى الملكك و أمَا كون المال باقيا فى ملكك 
المولى إلى زمان موته فهو من أحكام الاستيلاد وعدم ترتب هذا الحكم عليه فرع تأثير النَذْر و تأثيره يتوقف على بقاء موضوعه 


و الاستيلاد يرفع موضوعه و إن كان متأخرا زمانا 


ثم إِنّه إذا أثْر الاستيلاد و قدّم على النذر فهل ينحل النَذر كما احتمله المصنف قدّس سرّه و وججهه بصيروره النذر مرجوحا أو 


يتحقق الحنث و يجب عليه الكفاره و يضمن عوض المنذور وجهان و الأقوى هو الثّانى 


و توضيح ذلك أنّ انحلال الْنْذْر مورده ما إذا كان المنذور راجحا فعله ظاهرا حين الْنْذْر و انكشف كونه مرجوحا فى ذاته من 
دون اختبار النَاذْر بناء على ما هو الأقوى من أن المدان فى التجحان المعتبر فى متعلق النذر إِنّما هو حين العمل لا حين النذر لأنّ 
الّذر حكمه حكم الإيجاب من الشارع فكما يعتبر شرائط التكليف من القدره و البلوغ و العقل حين الوجوب لا حين الإيجاب 
فكذلك يعتبر الرجحان فى متعلق النُذر حين العمل فإذا نذر المستطيع قبل الموسم أن يزور الحسين عليه السّ.لام فى عرفه لا 
ينعقد نذره لكونه حين العمل مرجوحا و إذا نذر غير المستطيع أن يزوره فى كل سنه ينحل نذره فى سنه الاستطاعه كما لو 
نذرت المرأه صوم سنه فحاضت فى بعض الشّهور 


و أمَا إذا جعله النَاذْر على نفسه مرجوحا باختيار منه كمسألتنا هذه فإنّه وطئ الأمه المنذور التصدّق بها و أحبلها فحكمه حكم ما 
إذا أعدم الموضوع بالاختيار كما إذا قتلها فإنّه كما يجب عليه الكفاره و العوض لو قتلها فكذلكك لو أحبلها ولا يتوم أنّهِ لو 
كان الوطى حراما لا يؤثر الاستيلاد لما ذكرناه من أن تأثيره موجب للحرمه فلا يمكن أن يكون الحرمه عله لعدم تأثير الاستيلاد 
نظير ما ذكروه من حرمه السَفر بعد ظهر يوم الجمعه و حرمه السّفر على من تضق عليه وقت قضاء صوم شهر رمضان 


و بالجمله فرق بين وطى الأمه المزوّجه من الغير و وطى الأمه المنذور التصدّق بها فإنّ الأوّل لا يملكك وطيها لكون بضعها حمًا 
للغير فحكمه حكم وطى أمه الغير فى عدم تأثير الوطى و هذا بخلاءف وطى الأمه المنذور التصدّق بها فإنّ حكمه حكم وطى 
أمته فى حال الحيض فالحرمه التكليفيِه الضّرفه غير مؤثْره فى رفع أثر العلوق بل لو لم تؤثر الحرمه فى المقام يلزم من وجودها 
عدمها و بعد تأثر الوطى فمقتضاه تحقّق الحنث لا الانحلال ثم إِنْ هذا كله بعد فرض بقاء المنذور التصدّق به فى ملكك التاذر 
كناف غين ندر الشحه إذا كان مطلقا ىلالا أثر للعلوق كنال يفن 


[و منها ما إذا كان علوقها من مكاتب مشروط] 


قوله قدّس سرّه و منها ما إذا كان علوقها من مكاتب مشروط إلى آخره 


لا يخفى أن المكاتب المشروط 


ص: فض 


قبل أداء جميع مال الكتابه إذا وطئ الأمه الى اشتراها بناء على أَنّه فى حكم الحر تصير الأمه المستولده أم الولد فعلا و لذا لا 
إشكال فى أن ولده منها حر إلا أنه إذا فسخت كتابته يرجع إلى الرقيه فيجوز لمولاه أن يبيع أمته المستولده فيصير المقام من 
موارد القسم الثَااث 


[و القسم الرابع فهو ما كان إبقاؤها فى ملك المولى غير معرض لها للعتق] 


قوله قدّس سرّه و القسم الرابع إلى آخره 


لا يخفى أنه بعد ما علم من أن المدار فى انعتاق م الولد إرث الولد منها فإذا حرم من الإرث لأحد موانع الإرث من القتل أو 
الارتتداد أو لعدم تحمّق العلوق على وجه ينسب الولد إلى أحد أبويه فلا مانع من بيعها لأنْه لا أثر لإبقائها فى ملكه هذه تمام 
الكلام فى هذا القسم من الملكك الغير الطلق و الإنصاف أن المصنف قد أجاد فى تبويب المواضع القابله للاستثناء فجزاه الله عن 
الإسلام و أهله خير الجزاء و لكنّ الأسف أن هذه المسأله لا موضوع لها فى عصرنا 


[و من أسباب خروج الملك عن كونه طلقا كونه مرهوفا] 


اشاره 
قوله قدّس سرّه و من أسباب خروج الملكث عن كونه طلقا كونه مرهونا إلى آخره 


لا إشكال فى أنْ الرّهن يوجب منع المالكك عن التصرّف فى العين المرهونه كمنع المرتهن عن التصرّف فيها ولا إشكال أيضا 
فى أنّه لو تصرّف المرتهن فيها يتوقف نفوذ تصرّفه على إجازه الرّاهن إِنْما الكلام فى أن تصرّفات الرّاهن أيضا حكمها حكم 
تصرّف المرتهن فى أنّها تنفذ بإجازه المرتهن و بفكك الرهانه و بإسقاط المرتهن حقّه أو إبرائه الراهن من الدّين أو أنّها تقع باطله 
لا تصيححها الإجازه و لا غيرها قولان 


ثم على الصّحه هل يجرى نزاع الكشف و النّقل أو لا بد من القول بالنّقل فالبحث فيها من جهات 

الأولى فى صحَتها بالإجازه 

والأنرض هو الظريده لأن غاه ما استعدل به للبظلاة وها آفاذهصاحيه المقانس من أن القدى الستى من ضيه الفشولى هر ينا 
إذا قصد الفضولى البيع من المالكك فأجازه المالكك و ذلكك لا يتصوّر فى بيع اراهن لأنّه هو بنفسه يكون مالكا فلا يمكن أن 
بقصد البيع من غيره و لكلنّه ممنوع جدًا لأنّ التمشكك بالقدر المتيّن مبنى على كون الفضولى مخالفا للقاعده و بعد ما عرفت فى 
بحث الفضولى كونه على طبق القاعده فلا وقع له أصلا و إجمال ذلكك أنّ الأفعال على قسمين قسم لا يقبل النّيابه أصلا فهذا 
خارج عن محل بحث الفضولى موضوعا لأنَّ ما لا يقبل النيابه فى أصل صدوره فعدم قبول وقوعه عن الغير بإجازه منه أولى 


و قسم يقبل التيابه و هذا أيضا على قسمين قسم لا ينفكك الفعل عن الأثر المرتّب عليه و الموجد به كالضّرب و هذا أيضا لا يقبل 
لأن يستند إلى الغير بإجازه منه لأنّ الفعل لا ينقلب عمّا هو عليه و لا يتغتير بإمضاء الغير عمًا وقع و يلحق بهذا القسم مطلق الأفعال 
التى ليس لها مسب توليدى كالصّ للاه و الضّوم و نحو ذلكك فإنّها و إن كانت قابله للنّيابه فى بعض الموارد إِلَا أنّها ليست قابله 
لوقوعها عن غير الفاعل بإجازه منه لأنّ الفعل بما هو فعل صادر عن الفاعل لا ينقلب عمّا هو عليه 


و قسم يمكن أن ينفك الأثر عنه و هذا يمكن أن يستند إلى الغير بإجازه منه و العقود و الإيقاعات من هذا القبيل غايه الأمر أن 


بعض الإايقاعات خرج بالإجماع عن باب الفضولى و قد عرفت أن بعضها لا يمكن أن يكون من مصداق الفضولى 


و على أىّ حال لا إشكال فى أن العقود لها جهتان جهه نفس الكلام الصَّادر عن الفضولى و من هذه الجهه القول غير قابل لأن 
يستند إلى الغير بالإجازه و جهه مترتبه عليه و هو الموجد بهذا الكلام و المنشأ بهذا الإنشاء المذى يعبر عنه بالمسببات المترتّبه 
على 


ص: إزشخر 


الأسباب و هذا الموجد حيث إِنّه بمجرّد إيجاد آلته لا يتحمّق فى عالم الاعتبار من كل من أوجده بل يعتبر أن يكون له الولايه 
علن :ذتك ف] ذ ووو ننه الأيهاد 4 الع شيك أن كلق الأسط ع تت االبالكف وب لوال ليه وهيف إن هنا كيده 
الفضولى ليس إلا تبديل المالين و تغيير طرفى الإضافتين و هو الرّكن فى باب العقود لا قصد كونه لنفسه أو لغيره فإنّه لغو و هذا 
التبديل لا يتحمّق بمجرّد بيع الفضولى بل يقع موقوفا فبإجازه من له الولايه يستند إليه هذا المنشأ و الموجد ولا يتوقف إلى دليل 
خارجيّ غير عمومات أدلّه العقود مع أن من التعليل الوارد فى باب نكاح العبد يستفاد صيحه الفضوليئ فى جميع أبواب العقود 
فإنّه إمَا من منصوص العلّه أو مستنبط العلّه القطعتّه فيتعدى منه إلى كل ما هو مشترك معه فى العلّه 
1 :. 

فإنّ قوله ع معلا صيحه نكاح العبد بالإجازه بأنه لم يعص الله و إِنّما عصى سيّده يمكن أن يكون من قبيل قوله ع الخمر حرام 
لأنّه مسكر فى كونه منصوص العلّه فإنّ ضابطه أن يكون العلّه بمنزله الكبرى الكليّه و المورد بمنزله الضِّ غرى لها و هذا يتوقف 
على أن لا يكون للمورد خصوصيه يحتمل أن يكون العلّه مخصوصه به كما إذا قيل الخمر حرام لإسكاره و أن لا يكون الحكم 
المعلل متخصّ صا بخصوصيه موجبه للفرق بين الموارد المحكومه بهذا الحكم كما فى المثال فإنّ الحرمه فى جميع الموارد على 
سنخ واحد 


و تقريب منصوص العلّه فى المقام أن يكون قوله عصى سده بمنزله عصى غيره بحيث يفهم عرفا عدم مدخليِه التصرّف فى 
سلطان السيّد بل المدار على التصرّف فى متعلّق حقٌّ الغير مطلقا و يمكن أن يكون من قبيل مستنبط العلّه بحيث لم يكن اللفظ 
بمدلوله شاملا لغير مخالفه العبد سيّده بل يستفاد منه أنْ المناط فيه هو التصرّف فى حتق الغير و إذا كان استفاده هذا المعنى قطعيّا 


فيخرج عن القياس و إِلَا فلا اعتبار به 


ولا شبهه فى تنقيح المناط القطعى و الجزم بعدم الفرق بين تصرف العبد فى سلطان المولى أو تصرف الراهن فى متعلق حق 
المرتهن أو تصرّف المفلس فى متعلق حق الغرماء أو تزويج الأمه على الحرّه أو تزويج بنت الأخ أو الأخت على العمّمه أو الخاله 
أو بيع من عليه الزكاه المال الزكوى فإِنٌ فى جميع موارد تصرّف من ليس له الس لطنه التامّه إِمّا لقصور فى المقتضى كبيع مال 
الغير أو لوجود المانع كبيع الراهن العين المرهونه إذا أجاز من له الحثّ ينفذ التصرف بل لو ارتفع المانع بفكك الرهانه أو إبراء 
المرتهن صمح بيع الراهن لأنْه لم يكن فيه جهه نقص إِلَا كون المبيع متعلّقا لحق الغير فإذا ارتفع حقّ الغير يرتفع النتقص بل صبحه 
بيع الراهن بإجازه المرتهن و نحوها أولى من صيحه بيع الفضولى بإجازه المالكك 


و بالجمله ما اعتبره صاحب المقابس فى صبحه الفضولى من قصد النيابه عن المالكك مما لم يقم عليه دليل هذا مع أنه لم يعلم أنه 
قدّس سرّه هل اكتفى فى صححه هذا القسم بإمكان قصد الفضولى النيابه عن الغير أو اعتبر فعليته و على كلا التقديرين لا وجه له 
فإن مجرّد الإمكان مع عدم قصده النّيابه لا أثر له و لا يجعل العقد بما هو فعل صادر من الفضولى عقدا للغير بإجازته و لا يخرجه 
عن الحرمه على ما ادّعاه من أنّ العقد أو الإيقاع إن وقع بطريق الاستقلال فى الأمر لا على وجه التّيابه عن المالكك فالظاهر أنه 
محرّم و اعتبار الفعله أيضا لا دليل عليه بعد كون الثّمن و المثمن معيّنين فى الخارج فإنْ قوام المعاوضه ليس بتعيين المالكين 
كما تقدّم 


و ما أفاده فى قوله الَذى يظهر من تع أدلّه العقود أنّها ما لم تنته إلى المالكك 


ص: عرم 


فيمكن وقوعها موقوفه على إجازته و أمّرا إذا انتهت إليه و صدرت منه فإمَّرا تقع باطله أو صحيحه ففيه أنه لا وجه للفرق بين 
القسمين فإنّها لو صدرت من المالكك أيضا إذا تعلق بمتعلقها حق الغير أمكن وقوعها موقوفه على إجازته 

ا 
و ما أفاده من أن التعليل المستفاد من الرّوايه المرويّه فى التكاح و هو قوله ع لم يعص الله و إِنّما عصى سيده إِنّما يجرى فيمن لم 
يكن مالكا كالعبد و أما الراهن فهو عاص لله ففيه ما لا يخفى فإنّ المراد من عصيان الله هو مخالفته فيما لم يمضه كالتكاح فى 
العدّه لا مخالفته فى التعدّى فى حقّ الغير فإِنْ هذا هو معصيه الغير فإذا أجاز جاز 


وما أفاده من أن الحرمه لو لم تكن لأمر خارج عن عنوان المعامله توجب الفساد ففيه ما تقدم من الأجوبه الخمسه عمّن استدل 
لبطلان الفضولى بحكم العقل و النَقل على عدم جواز التصرف فى مال الغير إِلَا بإذنه و هى منع كون مجرّد العقد على متعلق حقّ 
الغير تصرفا أولا-و منع حرمه كلّ تصرّف ثانيا و إمكان فرض رضا المرتهن ثالثا و منع اقتضاء كلّ حرمه فسادا رابعا و أنَّ الفساد 
من قبل الفضولى لا يلازم الفساد المطلق خامسا 


هذا مع أنْ الحرمه المتصوره فى المقام هى تسليم الراهن العين المرهونه إلى المشترى دون مجرّد العقد عليها و لذا اعترف بصححه 
بيع المرتهن بإجازه الرّاهن مع أن كلا منهما ممنوعان من التصرّف فى العين المرهونه فكيف لا تقتضى حرمه تصرف المرتهن 
فساد ببعه و تقتضى فساد بيع الرّاهن و لو أجاب بأنّ توقع المرتهن إجازه الرّاهن يخرج تصرّفه عن الحرمه ففيه أنَا نفرض الكلام 
أيضا فيما إذا باع الراهن متوقّعا لإجازه المرتهن 


نعم هاهنا إشكالان آخران قد يتوهّم اختصاصهما بالمقام دون سائر أقسام الفضولى أحدهما أنه بناء على الكشف كما هو مختار 
جمع من المحقّقين يلزم أن يكون ملكك غير الرّاهن رهنا أن الإجازه تكشف عن كون المبيع ملكا للمشترى فيلزم أن يكون 
ملكه من زمان العقد إلى زمان الإجازه وثيقه لدين البائع فيجب إمّا الحكم ببطلا-ن البيع أو ببطلا-ن الرهانه و فيه أن القائل 
بالكشف إذا تخلص من إشكال الشّدرط المتأخر فهذا الإشكال و نظائره لا تضرّه لأنّه يلتزم ببطلان الرّهانه من حين صدور البيع و 
لا يلزم محذور 


هذا مع أنّ هذا الإشكال بعينه يجرى فى سائر أقسام الفضولى فإنْ فى المقام يجرى إشكال اجتماع البيع و الرّهن و فيما إذا باع 
مال الغير يجرى إشكال اجتماع مالكين فى زمان واحد على شىء واحد و هكذا ثانيهما أنه يدخل المقام فى مسأله من باع شيئا 
ثم ملكك غايه الفرق أنّ فى تلكك المسأله صار البائع الفضولى مالكا للمبيع و فى المقام صار مالكا للبيع فإنّه قبل إجازه المرتهن 
لم يكن مالكا للبيع و بعد الإجازه يتكشف كونه مالكا له لأن إجازه المرتهن عباره عن إسقاط حقّه و إذا أثر إسقاط حقّه حين 
الإجازه فى سقوطه من زمان البيع ينتكشف كون الرّاهن مالكا للبيع فيدخل فى مسأله من باع شيئا ثم ملكك الّتى اخترنا فيها فساد 
البيع سواء أجاز أم لا 


وفيه أيضا أن إدخال المقام فى مسأله من باع شيئا ثم ملكك عباره أخرى عن الإشكال الوارد على الكشف و هو أنه كيف يكون 
ما هو جزء العلّه لتحقّق الملك كاشفا عن تحمّق المعلول قبل ذلكك ففى المقام أيضا يلزم أن يكون ما هو جزء العلّه لسلطنه البائع 


ا لعدمه و كيف يجتمع 
عله 
نه 5 5 
الإجازه 
على البيع و هو 2 


سلطنته عليه و إلَا فغير 
حجر الرّاهن عن البيع مع 


ص: إه مور 


هذا الإشكال لا يرد على الإجازه لأنْ توقف بيع الرّاهن على إجازه المرتهن كالعكس ليس من صغريات من باع شيئا ثم ملكك 
بل الضّ غرى لهذه الكبرى هى أن يتحقق الملكك بعد البيع بغير إجازه المالك الأوّل و بغير إجازه المرتهن و سائر ذوى الحقوق و 
هذا إِنّما يجرى فى المقام إذا ارتفع موضوع الرهانه بأداء الدّين أو بإسقاط المرتهن و سيأتى الكلام فيه 


الجهه الثانيه فى أن النزاع فى الكشف و التّقل هل يجرى فى إجازه المرتهن أم لا 


قد يتوهّم أنه لا موضوع لإجازه المرتهن فى المقام حتّى يجرى فيه نزاع الكشف و التقل بل يتوقف صبحه بيع الرّاهن إمَا على 
إسقاط المرتهن حقّه أو على فكك الرّاهن الرهانه و أما إجازه المرتهن فلا أثر لها لأنّْ الإجازه إِنّما تؤثر فى عقد الفضولى من باب 
ها توجب استناده إلى المجيز و بها يصير مخاطبا ب أُوْفُوا بالْعَُودٍ و المرتهن لا يمكن أن يتويجه إليه خطاب أُوْفُوا فلا أثر 
لإجازته ولا لردّه لأنّه بالنسبه إلى أصل الملكك أجنبى غايه الأمر له حقٌّ بالنسبه إلى العين يوجب عدم نفوذ بيع الراهن إِلَّا بزوال 
هذا الحقّ إمّا بإسقاطه أو بإبرائه من الدّين أو بفكك الراهن الرهانه 


و لكنّه لا يخفى فساد التوهّم فإنّ خطاب أَوْقُوا بالْعُقُودِ ليس تكليفيا حتى يقال بأنّه لا يتويجه إلى المرتهن بل هو خطاب وضعى و 
كنايه غن أن العقد تافذ وممضى فكل من له إضافه إلى الملكك له إنفاذه:و لا شبهه أن المرتهن له حضه من الآضافة و مرثية 
منها بالمقدار الى نقص من الرّاهن و لذا يعبر عن ملكه بالملكك الغير الطلق و عدم طلقتّته ليس إلا من جهه واجديّه المرتهن 
مرتبه منه فله ملكك إقرار العقد و إزالته بل تنفذ إجازه كل من هو نظيره كإجازه الغرماء عقد المفلس و إجازه الورثه وصيه 
المّت فيما زاد عن الثَاثْ و إجازه العمّه و الخاله العقد على بنت الأخ و الأخت و غير ذلكك فإذا كانت الإجازه مؤثّره فى هذه 
الموارد فمقتضاه أمران 


أحدهما أن رد ذى الحقّ أيضا مؤثر و يوجب إبطال أثر العقد فإنّ فى جميع هذه الموارد ملكك كلا الأمرين من الإقرار و الإزاله 
ثابت لذى الحقّ فبعد الردّ لا يؤثر الإجازه ثانيا نعم إِنّما يوئر الردّ فى المقام فى مورد فعايه حق المرتهن و هو ما إذا حل أجل 
الدّين و أمَا لو لم يحل فلا يؤثر أن العين إِنّما تكون مخرجا للدّين إذا كان للدّائن حقّ المطالبه و قبل ذلكك و إن كان له الإجازه 
الى أثرها إستقاط حفه الذى ,بسحن بعد دلكددو أناركه شدرت إثه يمكن اللقافى فك التهانه فل سلول الأجل قاذ يوان قعاقاه 
الإجازه بعد ذلكك 


و ثانيهما جريان نزاع الكشف و النقل فيها على ما تقدم سابقا من أنْ أركان العقد ثلاثه منها ما به يتحمّق عقديّه العقد كشرائط 
الإيجاب و القبول و منها ما هو فى عرض أجزاء العقد جزء مؤثر فى المنشأ و إن تم العقد بدونه كالقبض فى بعض العقود و منها 
ما يوجت نفوذ العقد كالإجازه و مالا يجرى فيه نزاع الكشف و النقل هو القسمان الأوّلان و أما الإجازه كانت من المالكك أو 
غيره فيجرى فيها النَاع لأنْ مناط جريانه فى إجازه المالكك ليس من باب أن المالكك يسند عقد الفضولى إلى نفسه حتى يقال إِنَّ 
إجازه المرتهن ليس فيها هذا المناط بل من باب أن ما أوجده الفضولى إِنّما وجد فى عالم الإنشاء لا فى عالم الاعتبار و تحقّقه 
فى عالم الاعتبار إِنّما هو بإمضاء المالكك أو من له الحقّ و هذا و إن اقتضى الْنَقل على ما هو الصواب و لكنٌ القائل 


ص: م 


بالكشف الْذى يدّعى أن بالإجازه يستكشف تحقّق المنشأ فى عالم الاعتبار حين الإنشاء يجب أن لا يفرّق بين إجازه المالكك و 
إجازه المرتهن لأنّ كلما منهما كاشف عن تحمّق المنشأ حين الإنشاء لأنْ المفروض أنْ العقد فى جهه العقديّه تام ولا يتوقف 
تحقق المنكأ على أمر آآخر كوو فى عضن العقود على القيضن فإذا كان العقل سببا خاما فلا فرق بن الأيوات أملة 


وقد تقدم فى الفضولى أنّه لا-وجه لما عن المحمّق الثَانى مع توغْله فى الكشف من اختيار لتقل فى إجازه المرتهن و بالجمله 
بناء على صيحه الكشف الحقيقيٌ لا فرق بين الأسبواب إِنْما الكلا-م فى الكشف الحكمى و مقتضى ما وجهناه به من أنّه على 
القاعده و أنّه متوسّرط بين التَقل و الكشف الحقيقي لا بدّ من الاطراد فى جميع الأبواب و أمَا بناء على أنه ثبت بالتعتّد فلو علم 
اطراد المناط فى الأبواب قطعا فهو و إِلَّا يجب البناء على لتقل 


الجهه الثالثه فى صحّه بيع الرّاهن بفك الرهانه 


أو إسقاط المرتهن حفّه أو إبرائه الراهن من الدّين و عدمها و منشأ الإشكال توهّم دخول بيع الرّاهن فى مسأله من باع شيئا ثم 
ملكه و حيث إِنّ الأ-قوى هو البطلا.ن سواء أجاز البائع أم لا فينبغى الحكم بالبطلان فى المقام و حاصل الإشكال هو الفرق بين 
إجازه المرتهن و سائر ما يوجب سقوط حمّه إن مفاد إجازته حيث إِنّه إنفاذ بيع الراهن و إمضاؤه فيوجب صححته و يكون أثرها 
سقوط حقّه لأنّه أنفذه و أمضاه فى زمان ثبوته و سقوط حمّه مترنّبا على إنفاذه يرفع المنع عن صححه بيع الرّاهن و أما الشقوط بغير 
جهه الإجازه فحيث إِنّه لا تعرّض فيه للعقد فالعقد باق على حاله فلا إجازته بعد ذلكك مؤْثّره لخروج المبيع عن كونه متعلّقا لحقّه 
ولا إجازه الرّاهن لأنّهِ باع فى زمان لم يملكك البيع و نفس الإجازه ليست عقدا مستأنفا و لا معنى لتنفيذ ما صدر عن نفسه 


و بالجمله المسأله بعينها داخله فى باب من باع شيئا ثم ملكك لأنّه لا فرق بين أن لا يملكك الفضولى المبيع ثم ملكه أو لا يملكك 
البيع ثم ملكه و لكنّه لا يخفى عليكك فساد هذا التومّم لأنّه لم يكن تمام الملاك فى صيحه بيع الرّاهن بإجازه المرتهن كون 
الإجازه مفادها الإمضاء و الإنفاذ حتى لا يجرى هذا الملاك فى الشقوط بنحو آخر بل مناطها كون الإجازه رفعا للمانع 


و بعباره أخرى فرق بين العقد الى صدر ممّن لا يملكك المبيع أو من لا يملكك البيع فإنّ الأول عقده موقوف لقصور فى 
المقتضى و يشبهه العبد إذا تزوّج بغير إذن السيّد و التَانى عقده موقوف لوجود المانع فإذا كان لقصور فى المقتضى فلو ملكك 
المبيع لا يمكن أن يصحٌ البيع بالملكيه الحاصله بعد العقد فإنّه حين وقوعه كان موقوفا على إجازه مالكه و من كان مالكا لم 
يجزه حين البيع و لا مجال لتأثير إجازته بعد ذلكك لصيرورته بالنسبه إلى المبيع أجنبيا و من صار مالكا لا يفيد إجازته لعدم كونه 


مالكا حين البيع فضلا عمًا إذا لم يجز 


و أمًا إذا كان لوجود المانع فعقده لا قصور فيه إلا كون المبيع غير طلق و متعلقا لحقٌّ الغير فإذا تم طلقتته و زال حقّ الغير فلا مانع 
من صبحته ثم إِنْ نزاع الكشف و التّقل يجرى فيه أيضا لما عرفت من أن المدار ليس على مدلول لفظ أجزت حتى يقال الشقوط 
بنحو آخر غير متعرّض للعقد بل على تماميّه العقد و كشف ال قوط عن كونه سببا تامًا فيؤثر من أوّل الأمر نعم القول بالكشف 
فاسد من أصله لامتناع الشّرط المتأخر و لكنّه على فرض صححته فبرهان الضّحه يجرى فى جميع الأبواب 


[مسأله إذا جنى العبد عمدا] 


قوله قدّس سدّه مسأله إذا جنى 


ص : /ا/7 
العبد عمدا بما يوجب قتله أو استرقاق كله أو بعضه فالأقوى صبحه بيعه إلى آخره 


لا يخفى أنْ مقتضى ما ذكره الفقهاء فى مقام تمييز الحقوق من جعل حق الجنايه مقابلا لحقّ الرهانه هو صبحه بيع العبد الجانى و 
إن جنى عمدا فضلا عدا إذا جنى خطأ أو شبه العمد و ذلك لأن مقصودهم من قولهم إِنْ حق الفقراء مثلا على المال الزكوىٌ 
هل هو من قبيل حقٌّ الرّهانه أو حقّ الجنايه أن الجنايه و إن كانت من الحقوق المتعلقه بالعبد الجانى إِلَا أنّها ليست من قبيل 
الرهانه التى يعتبر فيها أن يكون المال المرهون مخرجا للدّين من ملكك الرّاهن فإذا صحُ بيعه فلا بد من أن يبطل الرّهن و حيث 
نه لا وجه لبطلانه مع كونه أسبق من البيع فلا محاله يبطل البيع 


وأا حق الجنايه فلا يشترط فى استيفائه بقاء الجانى فى ملكك من كان مالكا له حين الجنايه فلا مانع من بيعه و مجرّد تعلق حقّ 
المجنى عليه أو ورثته به لا يوجب عدم نفوذ بيع مولاه لعدم كون البيع مانعا من استيفاء الحق بل يتبعه المجنى عليه أو ورثته أينما 
انتتقل 


و بالجمله نفوذ بيع الرّاهن يتوقف على سقوط حق المرتهن إمّا بإجازته للبيع أو إسقاطه حق الرّهانه أو إبرائه الدّين و أمّا نفوذ بيع 
مولى الجانى فلا يتوقف على إمضاء المجنى عليه أو أوليائه لا فى الجنايه العمديّه و لا الخطائيه 


نعم لو قيل بخروج العبد عن ملكك المولى بمجرّد جنايته عمدا و انتقاله إلى المجنى عليه أو ورثته يدخل بيع المولى فى عقد 
الفضولى و لكنّ الظاهر ضعف هذا القول و إن حكى عن الشَّيِخْ أنه استدل بإجماع الفرقه على أنّه إذا جنى عمدا ينتقل إلى 
ملكك المجنى عليه و استظهر ذلكك أيضا من عباره الإسكافى المحكيه عنه فى الرّهن و استدل له أيضا بما رواه فى الوسائل عن 
الشّْيخْ بإسناده عن على بن عقبه عن أبى عبد الله ع قال سألته عن عبد قتل أربعه أحرار واحدا بعد واحد قال فقال هو لأهل 
الأخير مح القتلى إنشاءوا قثلوه و إن 'شاءوا استرقوه لأبنّه :إذا فتثل الأول استحق أولياءه فإذا قتل الثانئ استحق من أولياء الأول 
فصار لأولياء الانى فإذا قتل الثااث استحقٌّ من أولياء الثانى فصار لأولياء الثالث فإذا قتل الرّابع استحقّ من أولياء النااث فصار 


لأولياء الرابع إن شاءوا قتلوه و إن شاءوا استرقوه 


وجه الضّ عف أن الإجماع المبني على قاعده الُطف ليس بحبجه و لم ينعقد إجماع فى المسأله على مصطلح المتأخَرين كما يطلع 
عليه الفقيه بالمراجعه إلى مصسّفات الأصحاب و عليكك بمراجعه المقابس فإن مصنّفه قدّس سرّه قد بذل جهده فى نقل أقوال 
القوم جزاه الله و إتّراهم عن الإسلام خير الجزاء و أمّرا الرّوايه فهى و إن كانت دالّه عليه صدرا و ذيلا إلا أنه يعارضها روايات 


أخرى 


ففى صحيحه زراره عن أبى جعفر ع فى عبد جرح رجلين قال هو بينهما إن كانت جنايته تحيط بقيمته قبل له فإن جرح جرح 
رجلا فى أوّل النهار و جرح آخر فى آخر النهار قال هو بينهما ما لم يحكم الوالى فى المجروح الأول فدفعه إليه بجنايته فجنى 
بعد ذلكك الحديث فإنّ ذيلها ظاهر فى أن المجنى عليه لا يملكه بالجنايه و إِلَا لكان من الثّانى و إن دفعه الحاكم إلى الأوّل 


و عن الكافى بإسناده عن أبى بصير قال سألت أبا جعفر ع عن مدبّر قتل رجلا عمدا فقال يقتل به قال قلت فإن قتل خطأ قال فقال 


يدفع إلى أولياء المقتول فيكون لهم رقنا فإن شاءوا باعوا و إن شاءوا استرقوا و ليس لهم أن يقتلوه فإنّ الدّفع ظاهر فى أن القتل 
بنفسه ليس من أسباب الملكك فتأمل بل ظاهر ذيل روايه عقبه أيضا ذلكك فإِنّ الاسترقاق فى مقابل القتل يقتضى 


ص: 7/8 
عدم انتقال العبد إلى ملكك ورثه المجنى عليه بمجرّد القتل 


و كيف كان بناء على عدم خروج العبد عن ملكك المولى لا مانع من تصرّف المولى فيه من غير فرق بين العتق و غيره و من غير 
فرق فى الجنايه بين العمديّه و الخطائيِه و من غير فرق فى الخطاء بين كون المولى موسرا أو معسرا لا لأنّهِ فى حكم الأرمد و 
المريض فَإِنّ الفرق بينهما و بين الجانى فى غايه الظهور فإنٌ الجانى قد تعلق به حقّ الغير دونهما بل لأنّه ليس كل حقّ مانعا عن 
نفوذ التصرّف و إِنّْما المانع هو التصرّف الموجب نزوال الحقّ كتصرّف الرّاهن فإنّ نفوذه مع بقاء الرّهانه لا يجتمعان و على هذا 
فلمالك الجانى أن يتصرّف فى العبد من دون مراجعه ذى الحقّ و لا يحرم عليه التصرّف تكليفا أيضا و هذا بخلاف مالكك 
المرهون فإنّه يحرم عليه التصرّف تكليفا كعدم نفوذه منه وضعا 


ثم إِنّه لا يتوقف صعحه ببعه فى الجانى خطأ على إفدائه أَوَلا أو الالتزام بالفداء ثم البيع بل يصمح بيعه من دون ذلكك و لا وجه لما 
أفاده العلامه من أن البيع بنفسه هو التزام بالفداء فإِنٌ البيع بناء على ما تقدم ليس إتلافا للعبد حتى يكون بيعه التزاما بالفداء لأن 
المجنى عليه أو ولتِه يتبع العبد أينما انتقل غايه الأمر لو كان المشترى جاهلا بذلك فله الخيار نعم صيحه عتقه تتوقف على ذلكك 
لأنّ العتق لا يجتمع مع تعلق حق الغير به إِنَا أن يكون الحقٌّ قصاصا فإنّه يجتمع مع الحريّه و لذا قال فى الشّرائع إذا قتل العبد حرا 
عمدا فأعتقه مولاءه صمح و لم يسقط القود نعم لو كان لورثه المجنى عليه القصاص أو الاسترقاق فالعتق ينافى حمّهم و لذا قال 
المحقق بعد الكلادم المتقدّم و لو قبل لا يصمح لتلا ببطل حقٌّ الول من الاسترقاق كان حسنا و عليكك بمراجعه كتب القوم فإن 
كلماتهم مضطربه 


[مسأله الثّالث من شروط العوضين القدره على التسليم] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه مسأله الااث من شروط العوضين القدره على التُسليم إلى آخره 


قد يتخيل أن عد هذا الدّرط من شروط المتعاقدين أنسب من جعله من شروط العوضين لأنّ مرجعه إلى مانعيّه عجز البائع عن 
كه اكد و لك الأرك عو ما عع النصة فين موه كينا الأنناظيح لآن مناط ماله الكاك حو كوت معدك علط مالكه خلج 
قلبه و انقلا.به بأىّ نحو من أنحاء التصرّف و مع عدم تمكنه من التصرّف فيه بنحو من الأنحاء كالشّر.مكك فى البحر و الظير فى 
الهواء لا يعدّ من الجده الاعتباريّه فإنّ المال و إن لم يكن من الجده الاصطلاحيه إِلَا أنه مثلها فى مقام الاعتبار العقلائى فلو لم 
يكن قابلة لتضندف مالكه إلا تكو العتق الذى لأ بعد أثرا لمالينه لآ مكوة مالا اضارا حبك يكون مشا للآثار عند الحقااه 


و بالجمله ماليه الأموال فى عالم الاعتبار إِنْما هى باعتبار كونها منشأ للآثار و إذا لم يكن كذلك فلا يعدّه العقلاء مالا و إن 


ترئّب عليه بعض الآثار الجزئيه فهذا الشّرط فى الحقيقه من شروط العوضين 


و كيف كان فينبغى التّنبيه على الفرق بين تعذر التَسلِيم الذى هو مانع عن صحمعه البيع و تعذره الموجب للخيار فنقول لو لم يمكن 
التسليم من المنتقل عنه و لا التتسلم من المنتقل إليه فهو مورد عدم صبحه البيع فيرجع شرطيه القدره على التَسليم إلى اعتبارها فى 
الجامع بينهما و أمَا لو كان المنتقل عنه عاجزا دون المنتقل إليه أو كان المنتقل عنه قادرا ابتداء ثم طرأ العجز فهو مورد الخيار 


و السرّ فى ذلكك هو أنّه لو لم يمكن النُسليم و التسلّم فهذا المال لا يعتبره العقلا-ء مالا و أمَا إذا كان المنتقل عنه متمكنا من 
التتسليم فى وقت لزومه و ماطل حتّى طرأ العجز أو كان من أوَّل الأسمر عاجزا و لكن كان المنتقل إليه متمكنا من التسلّم فمناط 
مايه المال موجود فيه 


ص: ادر 


و يتدارك نقصه بالخيار للمنتقل إليه إذا كان جاهلا- بعجز المنتقل عنه لأسن منشأ الخيار فى غير خيار الحيوان و المجلس هو 
تخلف الشرط الصّريح أو ال منى الذى يتضعنه كلّ عقد معاوضي التزاما و هذه الدّلاله الالتراميه فرع تماميّه العقد من حيث 
الأركان و ما إذا كان العفد متعلقا بما كات فافدا لمناط مائيه المال.ولا"يمكن التنديل :و التدّل.منحيت المدلول المطابقى فهو 
موجب للفساد فالدّليل على اعتبار هذا الشّرط فى صححه العقد هو عدم عدّ العرف و العقلاء ما لا يمكن تسليمه و لا تسلّمه مالا و 
لا يرتّبون عليه أثرا و لذا مثل الأساطين لفقد هذا الشّرط ببيع التد.مكك فى الماء و الطير فى الهواء مع عدم اعتياد رجوعهما إلى 
الحاله الّتى يمكن إقباضهما و قبضهما 


ولا يقال لو كان فى هذا النْحو من المال قصور فى جهه الماليّه لزم جريان قاعده التلف قبل البيع فيه لو فرض كونه حال العقد 
مثل سائر الأموال ثم قبل التَسليم صار كذلكك 


لأنَا نقول و إن كان هذا المال فى عالم الاعتبار قاصرا عتما عليه سائر الأموال إِلَا أنّه ليس كالعدم بحيث يعد تالفا و قاعده كون 
التلف قبل القبض من مال بائعه تختصّ بما إذا تلف حقيقه و لا تشمل ما إذا نقصت ماليته و لذا لو باع الجمد فى الصضَّيف أو الماء 
فى المفازه و لم يسلّمه إلا فى مكان نقصت قيمته و ضعفت اعتباريّته العقلائيه لا يلتزمون بانفساخ المعامله لقاعده التلف قبل 
القبض 


و كيف كان فهذا المناط أيضا يقتضى فساد الإجاره لو لم يمكن لمالكك الدّار تسليمها إلى المستأجر و لا للمستأجر تسلّمها و 
يقتضى الصّحه مع الخيار لو طرأ العجز للمالكك أو كان المستأجر قادرا على الاستيفاء نعم استدل العلامه أيضا على ذلكك بالنبوئٌ 
المشهور بين الفريقين و هو نهى النّبى ص عن بيع الغرر و الظاهر أنه من أقضيته صلَى الله عليه و آله الّتى جمعها أحمد بن حنبل 
فى مسنده و رواها عنه ص عباده بن الصّامت الّذى هو من خيار الصّحابه و لكن أصحابنا رضوان اللّه عليهم فرقوها فى الأبواب و 
حيث إن الرّوايه مشهوره و هى مستند الأصحاب فى الفتوى فلا يضر إرسالها و أما دلالتها فأهل اللّغه و إن اختلفوا فى تفسير 
الغرر فبعضهم جعله من الغرّه بمعنى الغفله و بعضهم من التغرير بمعنى الخدعه و الإغفال و بعضهم فّدره بالخطر إلا أن مرجع 
الكل واحد غايه الأمر بعضهم أخذ بالمبادى و بعضهم أخذ بالغايات و تركك المبادى و لذا فسيره بالخطر الَذى هو نتيجه الغفله و 
الإغفال 


ثم إِنّ كلا من الغرّه و الغرور و الغرر يستلزم الجهل بواقع الأمر لأنّه لو كان الشخص عالما به فإقدامه يوجب سلب هذه العناوين 
عنه نعم قد يكون هذه المعامله سفهيًا و هذا أمر آخر غير عنوان الغرر فالغرر سواء كان بلحاظ سببه و هو الغفله أو الخدعه أو 
بلحاظ المستب و هو الخطر يقتضى الجهل بما يغتر به و ما يقع فى ضرره سواء كان جهلا بالوجود أو الحصول أو بصفات المبيع 


ثم إن تقريب الاستدلال بالنبوىّ على فساد المعامله إذا كان المبيع مجهول الحصول كما هو مفروض البحث موقوف على ذكر 
محتملات النبوىٌ الشّريف فنقول نهيه صلَى الله عليه و آله عن الغرر يحتمل أن يكون حفظا للنظام و سياسه للعباد لثلا يقعوا فى 
المشاجره و التنازع و يحتمل أن يكون إرشادا لدخل القدره على التَسليم و لبيان شرطيتها أو مانعيّه العجز نظير التنُواهى الغيريه 
الوارده فى أجزاء المركب العبادى و يحتمل أن يكون نهيا عن المسّب كالنّهى عن بيع العبد المسلم من الكافر أو عن بيع 


المصحف منه و دلالته على الفساد 


ص: ا 


يتوقف على كونه على أحد الوجهين الأخيرين و الأقوى ذلكك لأنّ استدلال العامّه و الخاضه به يكشف عن كونه مسوقا لذلكك و 
الدلاله السترياقتيه و إن كانت موقوفه على كونها قطعيه و فهم العلماء لا يوجب الظهور فى اللّفظ و لذا لا نقول بن العمل يجبر 
ضعف الدلاله إِلَا أنّه فى المقام خصوصيه يمكن استفاده هذه الدلاله منه و هى أنّه لو لم يكن الكلام الصادر عنه ص فى مقام 
بيان الفساد بل كان للنّصح و الإرشاد إلى ما لا يوقع فى النزاع و التَشاجر لم يتم كوا به فى باب اعتبار القدره على التسليم فمن 
ذلك يستكشف أن مع نهيه ص قرينه على كونه مسوقا للنّهى عن المسبب أو شرطيه القدره دون المعنى الأول فتأمل 

نانم ود رن كدر اا لمان لله واوا بطر اده ا را 


ليس مرجع النّهى إلى اعتبار حضور العين خارجا و إِلَّا لما جاز بيع الكلى و الغائب و لا إلى اعتبار الملكيه و إِلّا كان المناسب أن 
يقال لا تبع ما ليس لكك فلا بدٌ أن يكون كنايه عن المنع عن بيع ما لا يقدر عليه و ليس تحت استيلائه سواء كان منشأ عدم 
الاستيلاء كونه ملكا للغير أو كونه غير قادر على تسليمه فيشمل ما هو مورده و هو بيع العين الشخصيه المملوكه للغير ثم شراؤها 
من مالكها و تسليمها بعد الشراء إلى المشترى كما هو ديدن الدلَّالين و بيع العين التى لا يقدر على تسليمها فإِنّ المورد لا يوجب 
التخصيص 


و لكنّكك خبير بما فى هذا التقريب لأنّ عدم كون المورد مخصّ صا معناه أنّ شخص حكيم بن حزام الذى توججه هذا النَهى إليه لا 
خصوصيه فيه بل النَهى يشمل كل من هو يبيع مال غيره ثم يشتريه من مالكه ليسلمه إلى المشترى و أمّا التعدّى عنه إلى المقام 


فهو فرع عموم للكلام و هو ممنوع 


ثم لا يخفى ما فى كلاءم المصنف فى هذا المقام لأنه على فرض شمول قوله ص للمقام بأن يكون ما ليس عندكك كنايه عن 
اعتبار أمرين فى البيع أحدهما الملكيه و ثانيهما القدره على التَسليم فإخراج الفضولى عنه بأدلّته لا وجه له لأن من انتقل عنه 
الملكك واجد للأمرين و عدم مالكيه مجرى العقد و عدم كون المال تحت يده لا يضر بتحمّق المعامله لأنّه أجنبئ عن المبيع و لا 


يتوه إليه قوله ص لا تبع 


و بالجمله اعتبار الملكه و كون المال تحت اليد إِنّما هو فى ناحيه المستب لا فى السّببٍ ثم لا وجه لاستدراكه بقوله نعم يمكن 
أن يقال إِنّ غايه ما يدل عليه هذا البوى بل التبوى الأوّل أيضا فساد البيع بمعنى عدم كونه علّه تامّه لترّبٍ الأثر المقصود فلا 
ينافى وقوعه مراعى بانتفاء صفه الغرر و تحمّق كونه عنده لأنّ كون البيع مراعى الّذى هو عباره عن كونه مشروط بالشّرط المتأخّر 
على النْحو الضِّ حيح و هو كونه مشروطا بوصف التعقّب يتوقف على دليل عقلي أو نقليٌ يساعد عليه العرف و العاده كاشتراط 
صيحه كل جزء من أجزاء المركب التدريجى بالآخر 


و أمًا فى المقام فلم يقم دليل على كون البيع مراعى بانتفاء صفه الغرر فإذا كان العجز عن التَسلِيم موجبا للغرر أو مشمولا لخطاب 
لا تبع ما ليس عندكك فلا بد من الالتزام بلغويّه العقد رأسا ثم لا وجه لقوله قدّس سرّه و لو أبيت إِلَّا عن ظهور النبوتين فى الفساد 


بمعنى لغويّه العقد رأسا المنافيه لوقوعه مراعى دار الأمر بين ارتكاب خلاف هذا الظاهر و بين إخراج بيع الراهن إلى آخر كلامه 


أمَا أوّلا فلأنٌ مسألتى الرّهن و العبد الجانى لا تندرجان فى جامع واحد كما ذكرنا ذلكك فى بيع العبد الجانى و ما ثانيا فما للبائع 
من الحق فى المبيع فى هذه الموارد قادر على تسليمه و توضيح ذلكك أنه لو كان المال مشتركا بين شخصين فعدم 


ص: ينل 


قدره كل منهما على تسليم جميع المال لا يضرٌ بالبيع بلا إشكال لأنّ المناط هو القدره على مقدار المبيع لا القدره على غيره فلو 
قبل فى باب الرّهن بأنّ للمرتهن حصّه من الإضافه المالكنه و للراهن أيضا حضّه فبالمقدار الَْذى للراهن يقدر على تسليمه و 
توقف تسليم المبيع إلى المشترى على إجازه المرتهن أو فك الرهانه و نحوه لا يوجب عجز الرّاهن عن تسليم مقدار حقّه 


و لوقيل إِنَ ملكه المرتهن ملكه طوليه لا اشتراكيه بمعنى أن ما يملكه الرّاهن هو تحت استيلاء المرتهن فعدم قدره الرّاهن على 
تسليم المبيع ليس إلا لعدم استيلا-ئه على أصل البيع لأنّه لا بدّ من بقاء الملكك فى ملكه حتّى يستوفى المرتهن حقّه ففساد بيع 
الرّاهن ليس من جهه عدم القدره بل لوجود المانع 


و بعباره أخرى و إن كان العجز الشّرعى كالعجز الخارجى إلا أنّ محط نظر الأساطين فى هذا الشّرط هو عدم القدره خارجا و لذا 
يمتّلون لما لا يقدر على تسليمه ببيع الشمكك فى الماء و الطير فى الهواء و أمَا عدم القدره شرعا على تسليمه لتعلق حق الغير به أو 


لوجه آخر من وجوه فقدان شرائط المعاوضه فهو خارج عن موضوع البحث 


ثم على فرض شمول قوله ع لا تبع ما ليبس عندكك لمن لا يقدر على تسليم المبيع إلا أنّه لا يوجب إخراج بيع الفضولى بجميع 
أقسامه عن عمومه أمَّرا بيع من لا يملكك المبيع فلن اعتبار القدره على التَسليم إِنّما هو فى ناحيه المسب و حيث إِنّه بإجازه 
المالكك يقع عنه فعدم قدره موجد الشّدبب لا يضر بالمعامله أصلا سواء قصد البيع لنفسه كالغاصب أو قصده عن المالكك و سواء 


قلنا بالكشف الحقيقي أو الحكميّ أو قلنا بالنقل 


و أمًا بيع الراهن و من بحكمه كالمحجور لسفه أو رق أو فلس فبناء على كون الفضولى بجميع أقسامه على طبق القاعده حتّى بيع 
الراهن و نكاح بنت الأخ و الأخت على العممه و الخاله و نحوهما فالأمر واضح لأنّ قوله ص لا تبع ما ليس عندك و نهيه ص عن 
بيع الغرر لا يشمله 


و أمّا بناء على التعتّد فيمكن دعوى عدم شمول بعض أدله بيع الفضولى لبيع الراهن بدون الإذن الشابق من المرتهن إِلَا أنه لا 
إشكال فى أن أدلّه صيحه نكاح العبد بدون إذن المولى إذا تعقّبه الإجازه يشمله إذا أجازه المرتهن و عليكك بمراجعه ما علقناه 


على مسأله بيع الرّاهن قبل ذلكك 


و كيف كان فعدم القدره على التَسليم قبل إجازه المرتهن لا يضرٌ بعقد الرّاهن و نحوه لأنّه لم يت سبب النّقل قبلها و إِنّما يتم بها 
و يؤثر العقد بتحمّقها و مجرّد أنْ العاقد و المجيز فى عقد الفضولى شخصان و فى عقد الراهن و نحوه للعقد حالتان لا يوجب 
فرقا فى القدره على التَسلِيم 


و متها استدلُوا به على شرطيه القدره أن لازم العقد وجوب تسليم كل من المتبايعين العوضين إلى صاحبه فيجب أن يكون 
مقدورا لاستحاله التكليف بالممتنع ولا يخفى أنه إن كان نظر المستدلٌ إلى ما ذكرناه من اعتبار القدره فى حقيقه المعاوضه من 
باب أن مالا يمكن فيه التَسليم و التسلّم قاصر من حيث الماليّه فهو و أمّا لو كان المراد منه الوجوب الشّدرعى فلو أريد منه 
الوجوب التكليفى فلا معنى لتضعيفه بالترديد بين الوجوب المطلق و مطلق وجوبه ولا للاعتراض عليه بأصاله عدم تقييد الوجوب 


ولا لدفع الاعتراض بأصاله عدم تقيبد البيع بهذا الشّرط لأنّ الوجوب التكليفى لا يعقل أن يتعلق بالأعتم من المقدور و الممتنع 


و غرض المستدلٌ من قوله فيجب أن يكون مقدورا هو انحصار صححه البيع بما إذا كان المبيع تحت استيلائه فلا بدّ أن يقال فى 
جوابه بأنّه لم يقم دليل غير نهى النَبى عن بيع الغرر و قوله ص لا تبع ما ليس عندكك على انحصار صححه البيع بما إذا 


ص: 787 
كان المبيع تحت استيلاثه 


و بعباره أخرى يمكن منع الملازمه بين صبحه العقد و وجوب التَسليم لا الوجوب المطلق و لا مطلق الوجوب لأنّ العقد لا يقتضى 
إِلَّا تحقّق مضمونه و أمَا وجوب التّسليم فهو إمّا من جهه الدلاله الالتزاممته أو من أحكام حرمه التصرّف فى مال الغير 


و بالجملة تفن العقد لاد يقفضى :ونعو التسليم سود تمكن منه أم لم .تمك و أغز) لو قلنا باقتضباته له فإنّما هو عند التمكن 
لاستحاله تعلق التكليف بالممتنع فلا يمكن أن يقال الأصل عدم تقييد الوجوب بالتمكن 


هذا مع أنه لا أصل لهذا الأصل كما أنه لا يمكن دفع هذا الأصل بمعارضته بأصاله عدم تقييد البيع بهذا الشّرط لأنْ هذا الأصل 
أيضا لا أصل له إِنَا أن يرجع إلى الإطلاق و مرجعه إلى إنكار اقتضاء العقد وجوب التَسليم هذا إذا كان المراد من الوجوب هو 


التكليفي 


عالق كان الجراد منه الوعضع النق مرح الى نان شوم القتر قن موتعه لحف نمك تممه الترد دي الش رمق 
المطلقه الّتى مقتضاها انتفاء المشروط بانتفاء شرطه و الشرطيه المقدّده بالتمكن التى مقتضاها عدم اشتراط العقد بلزوم التسليم 
حين العجز عنه 


و ممما استدلوا به على اعتبارها أيضا هو أنَّ الغرض من البيع انتفاع كل منهما بما ينتقل إليه و لا يتتم ذلكك إِلَا بالتسليم ولا يخفى 
أنه لو رجع هذا إلى أن ما لا يمكن تسليمه ناقص من حيث الماليّه فيرجع إلى ما ذكرناه و أمَا لو كان المقصود منه أنْ الدّاعى 
على البيع ذلكك ففيه أن تخلف الدّاعى لا أثر له مع أن الدّاعى قد لا يكون ذلكك كما أنّه لا يصحٌ الاستدلال لاعتبارها بأَنّ بيع ما 


لا سبك تلمة يسفيق الله خثر برد 
قوله قدّس سرّه قال و يظهر الثُمره فى موضع الشكك إلى آخره 


لا يخفى عليكك أن ما دار على الألسن من أنه لو تردّد الأمر بين شرطيه أحد الضدَّين و مانعيه الآخر فبناء على الشَّرطيه يجب 
إحراز الشّرط عند الشكك و بناء على المانعيّه تكفى أصاله عدم وجود المانع لا يرجع إلى محصّل و على فرض صيعه هذا الكلام 
فهو إِنّما يصح فيما إذا دار الأمر بينهما فى الوجودبين لا فى مثل شرطيه القدره و مانعته العجز اذى يكون التقابل بينهما تقابل 
العدم و الملكه و نحن و إن أشبعنا الكلا-م فى ذلكك فى الأصول و فى مسأله اللّباس المشكوكك فيه إلا أنّهِ لا بأس بالإشاره إليه 
إجمالا 


فتقول تو داز الإلعويه شترظيه القت ع واماكه عيكام كلفد عفد لبن كر نودو بمانشوغير الما كد ليف الناش المضاك قتظهر الكيرة 
بينهما فى جريان البراءه لا أصاله عدم المانع سواء أريد منها الاستصحاب أو أصلا برأسه كما صرّح به جمله من الأساطين و 
ذلكك لأنّه بناء على الشّرطيه لو شكك فى اللباس أنه مأخوذ من المأكول أو غيره لشبهه حكميه أو موضوعته لا تصح الضّ لاه فيه 
لأنّ اشتراط المأكوليه معلوم فلا يمكن جريان البراءه فى أصل الشَرطيِه نعم لو صححت الصّبلاه فيه فإنّما توجب توسعه فى ناحيه 


الامتثال و أصل البراءه لا تجرى فى مرحله الامتثال 


و أمّا بناء على المانعته فحيث إن منشأ انتزاع المانعيّه و هو النّهى عن لبس غير المأكول فى الضّ لاه ينحل بعدد كل موضوع إلى 
خطاب مستقلٌ فيتعدّه المنتزع عنه بتعدّد الموضوع فيرجع الشكك فى المانع إلى الشكك فى زياده قيد فى متعلق التكليف و المرجع 
هو البراءه 

و أمّرا أصاله العدم فلو كان مفادها غير الاستصحاب فلا دليل على اعتبارها إلا فى باب الأصول اللفظيه فإن بناء العقلاء فى مورد 


الشكك فى التخصيص و التّقييد و قرينه المجاز و النّقل على العدم و أمَا فى غير هذا الباب فليس بناؤهم عند الشكك فيه على العدم 
فأصاله عدم وجود 


ص: إرثين 


المانع عند الشكك فيه مع قطع النظر عن الاستصحاب مما لا أساس له و إن رجعت إلى الاستصحاب يدور الأمر مدار وجود الحاله 
السايقة "و كون: الآثر الشرعي مز نا عل اللتحوا الذى أله بجالة سابقه 


وما يتوم من أن العدم أولى من الوجود بالتسبه إلى الممكن حيث يقال إن من طرف علته أيس و من طرف نفسه و ذاته ليس 
ففيه أنه على فرض صكّحته و عدم الالتزام بما هو المسلم عند المحمّقين من الحكماء من تساوى الوجود و العدم بالنسبه إليه فهو 
نما يصحٌ بالنسبه إلى العدم المحمولي المسبوق به كل ماهته ممكنه و يغنى عنه الاستصحاب لأنْ للعدم المحمولى حاله سابقه 
فسواء كان أصل العدم حبجه مستقله أم لا يجرى فى مورده الاستصحاب فلا أثر له إِلّا فى موارد شاذه كتعاقب الحالتين اللتين 
يتعارض فيه الاستصحابان 


و أمّا العدم النعتى فلا معنى لأن يكون العدم بالنُسبه إليه أولى من الوجود لأ-ن اتصاف الممكن بالعدم النعتى يتوقف على 
استمرار العدم المحمولى إلى زمان وجود المنعوت فإذا استمرٌ عدم القيام مثلا إلى زمان وجود زيد يتصف زيد بأنه لا قائم و أمّا 
قبل وجود زيد فليس عدم القيام نعتا له فإنّ التعتيه مساوقه لوجود المنعوت و أما حال عدمه فليس هناكك إِلَا العدم المحمولى 


و بالجمله الاتّصاف و النعتنه من الأمور الوجوديه المتوقفه على تحمّق موصوف يتّصف بالنّعت العدميئ و عدم الغرض بنفسه ليس 
مساوقا لكونه نعتا و لا يمكن قياسه على وجوده لأن وجوده مساوق لنعتيته من باب أن وجوده لنفسه عين وجوده لعروضه و أما 
عدمه فلو استمر إلى زمان وجود ما يكون قابلا لأن يستمرٌ هذا العدم فيه و أن يطرأ عليه نقيضه فاتّصافه بالْعتيه لا إشكال فيه و 
أمّا حين عدم وجود المعروض فلا معنى لأسن يكون العدم نعتا للعدم مع أن الأعدام لا ميز لها فأصاله العدم التُعتى غير 
الاستصحاب لا أساس لها و أمّا الاستصحاب فجريانه أيضا يتوقف على وجود تروص وسار العام المخبولي' إلني زمان وجوده 
فلو شكك فى أن البائع قادر أو عاجز يستصحب عجزه الشابق مثلا و أما العدم المحمولى اذى يشكك فى استمراره فى أوّل وجود 
المغروض كالقرشيه و مخالفه الشرط للكتاب و نحو ذلك فالاستصحاب أهناعين جار | لاييفاة لبك الناقه و هو ل | ل لهو 


إجراؤه لإحراز النعتيه مثبت 


وعلى أىّ حال ففى باب تقابل العدم و الملكه الذى هو أحد فردى تقابل الوجود و العدم غايه الأمر هو عدم ما من شأنه أن 
ينصف بالوجود لا يجرى هذا النزاع بل لا بد من الالتزام بشرطيه القدره إذ العجز أمر عدمئّ غير قابل لأن يكون مانعا إذ المانع 
هو الأمر الوجودى المذى يمنع عن تأثير المقتضى ثم لو سلّم إطلاق المانع عليه فلا ثمره لهذا التزاع سواء جعل القدره شرطا أم 
العجز مانعا لأأن منشأ الشكك فى القدره أو العجز تاره هو الشبهه الحكميه أو المفهومييه كالشكك فى أنَّ الخارج عن عمومات 
الضّحه هو العجز المستمر أو العجز فى الجمله أو الشكك فى أن العجز يعم التعشر أو يختصّ بالتعدّر 


و أخرى هو الشَّبهه الخارجيه فإذا كان من جهه الشكك فى الحكم فلا شبهه فى أن أصاله العموم متبعه و إذا كان من جهه الشكك 
فى المفهوم كالمثال الثَانى فحيث إِنْ المخضّ ص المنفصل لا يسرى إجماله إلى العام يتمسكك بالعام فلا ثمره للتّزاع بين شرطيه 
القدره و مانعته العجز و لو كان من جهه الشبهه الخارجيه فإذا كانت الحاله السابقه من العجز أو القدره معلومه فالمرجع هو 
الاستصحاب و لو لم تكن معلومه يجب الفحص أو الاحتياط كما هو لمأن فى جميع موارد الشكك فى القدره فلا ثمره للتّراع 


أيضا 


8 8 ( 3 1 : الأصل إلى أن الأصل 


ص: 5785 
عدم القدره و لهذا لا أساس له بلا إشكال 
قوله قدّس سرّه ثم إِنّ العبره فى الشرط المذكور إِنّما هو فى زمان استحقاق التُسليم إلى آخره 


لا يخفى وضوح ما أفاده قدّس سرّه سواء قلنا بن التتسليم من الشّروط الصَمنيه أو من باب التعبّد ما للإجماع و إِما لاستفادته من 
النبويّين و ذلكك لأنّ مناط هذا الشرط هو وصول العين إلى من انتقل إليه حين استحقاقه له فالقدره حين العقد لا أثر لها إذا لم 
تكن المعامله نقديّه و علم بعدمها حال استحقاق التَسليم كما لا يقدح عدمها حال العقد إذا كانت حاصله حين لزوم التَسليم كما 
فى السّدلمم و على هذا فلا تعتبر أصلا فيما إذا كانت العين فى يد المشترى و فيما لم يعتبر التَسليم فيه رأسا كما لو باع من ينعتق 
على المشترى لأنّهِ بعد فرض صيحه هذا البيع إجماعا و بعد عدم إمكان الاستيلاء على العمودين فلازم ذلك عدم اعتبار هذا 
الشّرط فى هذه المعامله فلا يقال إن انعتاق المبيع من أحكام البيع و لا تترئّب عليه أحكامه إلا إذا كان واجدا لشرائط الضِّحه و 
منها القدره على التَسليم فكيف يسقط ما يعتبر فى صححته بما يترتّب عليه من الأحكام 


و هكذا لا يعتبر القدره حال العقد فيما إذا لم ب لحو يستحقٌ التسليم بمجرد العقد إمّا لاشتراط تأخيره مدّه و إمّا لتزلزل العقد كما إذا 
اشترى فضولا و إشكال المصنف قدّس سرّه فى الفضولى على الكشف غير وارد لأنه سواء قيل بالكشف أو النقل فما لم تتحمّق 
الإجازه لا يستحقٌ المطالبه و إن كان مالكا حال العقد بناء على الكشف إذ لا ملازمه , بين الملكيه و استحقاق التُسليم 


و بعباره أخرى العاقد الفضولى لا يجب عليه التسليم رأسا و من يجب عليه هو المالكك و هو ملزم به بعد إجازته الموجبه لاستناد 
البيع حين صدوره إليه فما لم يجز لا يكون مخاطبا ب أَوْقُوا بالْعُقُودِ ولا ملزما بتسليم ما باعه الفضولى حتى بناء على الكشف و 
الأزوم من طرف الأصيل لا يختصٌّ بباب الكشف بل قد تقدّم منّا أنه ملزم بالعقد حتّى بناء على النّقل فإذا استلزم الغرر بالنّسبه 
البدافلد فرق عي الكفق :و التقا والابيع القضوك من :طرق واحد أو مق الطرفيج لآنه لو سيق 'إعناره ا حندهما عن الأخن بده 
فبين الإجازتين د بقع المجيز الأول فى الخطر و لكن قد عرفت أنه ما لم تتحمّق الإجازه لا يسة يستحقّ التسليم 


و بهذا المناط نقول بعدم لزوم التسليم فى الخيارات الزّمائئِه كالمجلس و الحيوان و نحو ذلكك فإِنّ 0 
عليه إنْما هو بعد تماميّه أركان العقد و استحقاق المشترى التسلّم و أمَا إذا لم يتحمّق أركان العقد أو لم يستحقٌ المنتقل إليه 
التسلّم فلا وجه لاعتبار هذا الشرط رأسا 


و بالجمله لو سلّم وقوع الأصيل فى الخطر فلا فرق بين التّقل و الكشف ولا بين الفضولى من طرف واحد و من الطرفين لو سبق 
جاه ا أن وقوعه فى الخطر ممنوع لأننّه لو وجب عليه التَسليم بمجرّد إيقاعه العقد مع 
الفضولى و لم يسة يستحقٌّ التسلّم يقع فى الخطر و أمَا إذا كان التَسليم و التسلم من أحكام العقد التامّ و عقد الفضولى لم يكن تامًا إن 
بعد إجازه المالكك و لو على الكشف فكيف يقع فى الخطر و مجرّد لزوم العقد من طرف الأصيل و عدم جواز تصرّفه فيما انتقل 
عنه بالتصرف المنافى للعقد الواقع مع الفضولى لا يوجب وقوعه فى الخطر إذا لم يجب عليه التَسليم و كان منافع ما انتقل عنه له 
مالم تتحمّق الإجازه نعم لو لم يكن للإجازه دخل فى تحّق الملكك و كانت أماره صرفه و الملكك حاصلا من أوّل الأمر لكان 
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و ا 1 
ينبغى التنبيه على أمور 


ص: كن 


الأول أنْ المصنف جمع فى قوله و يتفرّع على ذلكك عدم اعتبارها أصلا إذا كانت العين فى يد المشترى و فيما لم يعتبر التَسليم 
فيه رأسا إلى آخره بين ما لا يمكن التسليم فيه خارجا و ما لا يمكن شرعا و جمع أيضا بين ما يكون التُسليم فيه من شرائط تأثير 
العقد كالضٌ رف و السّدلمم و الرهن و ما يكون من شرائط تأثيره غير التُسليم كإجازه المالكك لعقد الفضولى و إجازه المرتهن لعقد 
الرّاهن و جمع بين ما لا يعتبر فيه الَسليم كالمثالين الأوّلين و ما لا يجب لاشتراط تأخيره مدّه أو لتزلزل العقد مع أنّه لا يجمعها 
ضابط واحد أمّا المثال الأوّل فعدم اعتبار القدره فيه ليس لعدم اشتراط هذا العقد بها بل إِنّما هو لحصول النتيجه و أمّا المثال 
الثانى فلا يجب فيه التسليم شرعا من باب عدم بقاء الملكك لمشترى العبد و أمّا مسأله اشتراط التأخير مدّه فلا يجب فيه التُسليم مع 
تماميّه أركان العقد من باب الاشتراط فيدخل تحت ضابط الخيارات الزّمائيِه و هذا بخلاف عقد الفضولى فإنّه لا يجب التُسليم 
عليه لعدم ارتباط العقد به و لا على المالكك لعدم استناد العقد إليه قبل الإجازه 


ثم كان الأولى أن يفرّق قدّس سرّه بين الفضولى و الرّهن بأن يفرض عدم القدره بالنّسبه إلى المالكك عدم القدره الخارجيه و أما 
فى عقّد الراهن فعدم قدرته إِنّما هو للعجز الشّرعى 


و على أىّ حال لا فرق بين عقد الصرف و السّلم و الرّهن و سائر العقود فإذا كان العجز عن التَسلِيم مانعا عن تأثير العقد أو موجبا 
للخيار فكذلك فى باب الصّرف و السّلم و الرّهن لأنّ القبض و إن كان شرطا فى هذه العقود الثلاثه دون غيرها إلَا أنه ليس جزءا 
للشبب الناقل و ليس حكمه حكم القبول و إِنْما هو شرط للملكيه فى باب الصضَرف و السلم 


و أما الإلزام و الالتزام العقدى فقد تحمّق بنفس العقد و لذا اختار المشهور وجوب التَقابض كما سيجى ء فى خيار المجلس و 
يدل عليه قوله ع فإن نزى حائطا فانز معه الوارد فيمن تفرّق بدون رضا صاحبه فإذا كان العقد تامًا تكون القدره على التسليم 
شرطا فى الضّ رف و نحوه فلو تعذّر يفسد العقد كما فى سائر العقود نعم لو كان القبض جزءا للعقد كما هو المحتمل فى عقد 
الرّهن فحيث لا عقد إذ لا قبض فالعجز عن التسليم لا أثر له لأنْه بعد حصول التَسليم لا موضوع لوجوبه و قبله لا عققد إِلَا على ما 
احتمله المصنف قدّس سرّه من صدق الغرر عرفا و إن لم يصدق بالدّقه العقلته 


و لكنّه قدّس سرّه استشكل فيه بأن صدق الغرر عليه إِنّما هو بالنظر البدوىّ و العرف بعد الاطّلاع على الحكم الشّرعى و هو أن 
أثر المعامله لا يتحمّق إِلَا بعد التسليم لا يحكمون بأنّه غررى ثم أمر بالتأمل و وجهه أنْ الحكم الشّرعيَ بلزوم القبض لا يرفع الغرر 
مع العجز عن تسليم لثمن فى بيع السلم 

الثانى لا-فرق فى جهه الفساد بين ما كان المشترى عالما بعجز البائع و ما كان جاهلا سواء اعتبرنا القدره على التَسليم من باب 
القاعده لدخلها فى مناط ماليِه الأموال أو اعتبرناها لحديث نفى الغرر لأنْ علم الطرف لا يوجب تحمّق ملاكك الماليه و لا يرفع 
الغرر إلا إذا فسَر بالخديعه و هو خلاف الظاهر 


اثالث أن هذا الوط لسن كشائز الشرافط المعشبره فى العقودافق كوك الجدار”غلى وعوردها الؤاقعى سواع كانت مغلومة أو 
مجهوله بل يعتبر مضافا إلى ذلك علم العاقد به فلو كان فى الواقع قادرا و لكنّه اعتقد عجزه لا يمكنه الالتزام العقدى و لا يرفع 


الخطر و مقتضى ذلكك فيما لو كان فى الواقع عاجزا و لكنّه اعتقد قدرته فتبئين عجزه فى زمان يعتبر فيه التتسليم هو البطلان أيضا 
لا الصضّحه و إعطاء بدل الحيلوله لأنه لم يقم دليل على 


ص: 5782 
كون الاعتقاد تمام الموضوع حتى نحكم بصحته و يتدارك المتعدّر تسليمه ببدل الحيلوله أو إجراء حكم التلف قبل القبض عليه 


الرابع بعد ما اعتبرنا القدره على التَسليم حال الاستحقاق فلو تعذّر مدّه فمقتضاه الفساد سواء كانت المدّه مضبوطه أو لا إلا إذا 
كانت قليله جدًا بحيث لا يعد التعذّر فى هذه المدّه تعذّرا و إِلَا فمجرّد كون المدّه مضبوطه لا يقتضى كون التَسليم مقدورا للبائع 
حال استحقاق المشترى للتسلم نعم إذا علم المشترى بعجز البائع فى مدّه معتّنه و قدرته بعد ذلكك لا يبعد أن يكون شراؤه و 
الحاله هذه متضمّنا لاشتراط تأخير التَسليم مدّه التعذّر 


الخامس لو كان المالكك عاقدا بالمباشره فلا إشكال فى أن المعتبر قدره نفسه و أمَا لو كان العاقد غيره فلو كان الغير وكيلا فى 
اعراء القينة لاخر فلو 2 لمتودى فصدو كما لأاعيره بعلمه و شولس يقر افك ملق :زومر كله و اننا :ل كازندر كبلق تتوامنا :ول 
إشكال فى كفايه قدرته و فى كفايه قدره موكله لو كان عاجزا وجهان و الأقوى كفايته سواء علم المشترى بذلكك أم لا لأنّهِ إذا 
كان مناط اعتبار القدره وصول المال إلى المنتقل إليه حين استحقاقه فلو كان كل من الوكيل أو الموكل قادرا على التَسِلِيم 
يكفى فى المناطته و هذا لا ينافى شرطيه القدره فى صيعه الالتزام العقدى من الوكيل و ذلكك لأنّه و إن كان عاجزا عن التسليم 
نا أنّه من حيث كونه بمنزله الموكل و كونه بدنا تنزيلتا له يكفى قدره الموكل فى صتحه التزام التَسليم من الوكيل 


و بالجمله ما أفاده المصنف قدّس سرّه من أنّ الطرف إذا اعتقد قدره الوكيل لا يشترط علمه بقدره الموكل و إذا علم بعجزه 
يعتبر علمه بقدره الموكل هو الضِّ حيح الذى يبتنى عليه قاعده الطولته نه لو اعتقد قدره الوكيل يصمح الالتزام العقدى من 
المشترى و يتحمّق منه الإقدام على الشراء و إن كان الوكيل فى الواقع عاجزا و هذا بخلاف ما إذا كان كلّ من الوكيل و الموكل 
عاجزا عن التَسليم فإنّ البيع فاسد إذا فرضنا عدم قدره المشترى أيضا على التسلّم و خيارى إذا كان قادرا 


و فى الجواهر أنه ربما قد الحكم بالكفايه بما إذا رضى المشترى بتسليم الموكل و رضى الموكل أيضا برجوع المشترى إليه و 
بنى عليه بطلان عقد الفضولى لأنه عاجز عن التَسليم و قدره المالكك إِنّما تؤثر لو بنى العقد عليها و حصل التراضى بها حال البيع 
لما عرفت أن فى بيع المأذون لا يكفى قدره الإ-ذن مطلقا بل مع الشّرط المذكور و هو غير متحمّق فى الفضولى و البناء على 
القدره الواقعيّه باطل إذ القدره المشروطه هى القدره المعلومه دون الواقعيّه و القدره الواقعته من الفضولى على التُسليم إِنّما 
تتحمّق بإجازه المالكك عقد الفضوليّ لا قبلها و المعتبر هو القدره حال العقد إلى أن قال و لا يقال قد يحصل الوثوق للفضولى 
بإرضاء المالك فيتحمّق له بذلكك القدره على التسليم حال العقد 


فأجاب عنه بأنّ هذا يخرج الفضولى عن كونه فضوليا لأنه يدخل بذلكك فى المأذون بالفحوى و شاهد الحال و لو سلمنا بقاءه 
على صفه الفضولى إلا أن القائلين بصحه الفضولى لا يقضّ رون الحكم على هذا الفرض انتهى ملخّصا و الظاهر أنّ صاحب هذا 
الكلام هو صاحب المصابيح قدّس سرّه و لا يخفى ما فيه أمَا أوّلا فلأنَ أصل تخصيص الحكم بكفايه قدره الموكل بما إذا رضى 
المشترى بتسليم الموكل و رضى هو أيضا برجوع المشترى إليه فاسد لأنّ المناط فى اعتبار القدره هو وصول المال إلى المنتقل 
إليه فيص أن يلتزم الوكيل بالتسليم من باب كونه بدلا عن المالكك و بما أنه مفوّض إليه البيع و لا يشمله حديث نفى الغرر أيضا 
لأنه مع قدره الموكل 


ص: /7/1 


و ثانيا الفضولى خارج عن باب العجز عن التُسليم تخصّ صا و هو أسوأ حالا من الوكيل فى أجزاء العقد الى لا شبهه فى أن 
قدرته و عجزه لا أثر له فإنّه لا يرتبط به العقد حتّى يكون عجزه موجبا لبطلانه و 


ثالثا لا وجه لاعتراضه على ذلكك بقوله لا يقال قد يحصل الوئوق للفضولى بإرضاء المالكك حتى يجيب عنه أولا و ثانيا لأنه لو 
اعتبر قدره العاقد إِلَا إذا رضى المشترى بتسليم الموكل فمجرّد وثوق الفضولى بإرضاء المالكك لا يوجب قدره الفضولى و ليس 
فى البين رضاء من المشترى بتسليم المجيز و لا رضا من المالكك برجوع المشترى إليه فلا محل لهذا الاعتراض 


و بالجمله لا شبهه فى أنّ مع قدره كل من الموكل و الوكيل فى تسليم المبيع يصح البيع 
[مسأله لا يجوز بيع الآبق منفردا] 


قوله قدّس سرّه مسأله لا يجوز بيع الآبق منفردا إلى آخره 


هذا هو التّنبيه السّرادس المتفرّع على عدم صححه بيع ما لا يقدر على تسليمه سواء جعلنا مدركك الفساد و عدم صيّعه الالتزام 
العقدى انتفاء مناط ماله المال أو جعلنا مدركه نفى الغرر المستلزم للجهل بجميع معانيه و مقتضى ذلكك عدم الفرق بين الآبق و 
المجحود بغير ينه لمالكه و الضّال و المغصوب و نحو ذلكك وعدم الفرق بين اليأس عن حصوله و رجائه لأنّهِ على جميع 
التقادير لا يصي الالترام العقدى بالتُسليم منيجزا ولا يندفع الغرر بمجرّد احتمال الحصول 


ثم إن موضوع البحث و إن كان المبيع إِلَا أنه بناء على القاعده المتقدّمه ينبغى أن لا يفرّق بينه و بين الثُمن 


نعم بناء على النصٌّ يمكن الاختصاص بالمبيع لو لم يكن المرسل و هو نهى النَبِى ص عن الغرر معمولا به على الإطلاق و لكن 
الظاهر كونه معمولا به و لذا يجرون حكم البيع على سائر المعاوضات من الإجاره و المزارعه و المساقاه و نحو ذلكك 


نعم الضصّ لمح المبنى على التّسالم و المسامحه لا يجرى فيه حكم البيع و كيف كان فلا يمكن منع الغرر من باب أنّه بعد اليأس 
يكون المبيع فى حكم التلف قبل القبض المقتضى لانفساخ البيع أو من باب أنّ المشترى ما لم يتسلم المبيع لا يجب عليه تسليم 
الْثَمن فلا خطر عليه و إن لم يفسخ المعامله لرجاء حصول المبيع لأنّ هذه الأحكام الشرعيه إِنّما تتردّب على العقد الضِّ حيح فى 
حدٌ نفسه فلا يمكن إثبات الصحه بما يترنّب على الصَحيح و إِلَا لزم أن يكون الحكم حافظا لموضوعه 

نعم فى هذه الصّوره لو اشترط المشترى الخيار لنفسه بين الفسخ و الإمضاء فلا يبعد أن يقال بعدم صدق الغرر كما أنّه لو اشترط 
البائع ال .مان على نفسه فكذلكك و ذلكك للفرق بين ما يترنّبٍ على البيع الضّ حيح و ما أخذ فى نفس العقد فإِنٌ الأوّل لا يرفع 
الغرر لأنّْ ترّبه عليه فرع عدم كونه غرريًا فى نفسه و أمَا ما أخذ قيدا فى العقد فيلاحظ الغرر فيه بِالَنُسبه إلى المجموع من القيد و 


المقيد 

السَابع مقتضى القاعده بطلان البيع و لو جعل مجهول الحصول جزء المبيع لأنّ جعل جزء من الثّمن مقابل المجهول غررى إلا أنه 
ثبت بالنّص جواز بيع الآسبق مع الضّ ميمه ففى صحيحه رفاعه النُخاس قلت لأبى الحسن ع أ يصلح أن أشترى من القوم الجاريه 
الآبقه و أعطيهم التّمن و أطلبها أنا قال لا يصلح شراؤها إِلَا أن تشترى منهم ثوبا أو متاعا فتقول لهم أشترى منكم جاريتكم فلانه 
و هذا المتاع بكذا و كذا درهما فإِنْ ذلكك جائز 

3 ٍ / : : 

و مونّقه سماعه عن أبى عبد الله ع فى الرّجل قد يشترى العبد و هو آبق عن أهله قال لا يصلاح إِلَا أن يشترى معه شيئا فيقول 
أشترى منكك هذا الشّى ء و عبدكك بكذا و كذا درهما فإن لم يقدر على العبد كان الذى نقده فيما اشترى معه و الرّوايتان وردتا 
بطرق متعدّده فلا إشكال فى سندهما بل مقتضى ما ورد فى باب ضمٌ الضّ ميمه إلى مجهول الوجود كاللبن فى الضّرع و ما فى 
البطون 


ص: ين 


من الحمل هو صتحه بيع الآنبق مع الشكك فى حياته فضلا عن الشكك فى حصوله فأصل الحكم فى الجمله لا إشكال فيه إِنّما 
الكلا-م فى اختصاص الصِّ حه بما إذا كان الآبق مرجوٌ الحصول أو يصحُ مطلقا قولان و الأقوى هو الأوّل لأنّ ظاهر الرّوايتين هو 
رجاؤه لقوله و أطلبها أنا فى الأولى و قوله فى النانيه فإن لم يقدر على العبد الظاهر فى أن مفروض السؤال كان مع رجاء القدره 
فالمتعتين هو الاقتصار على ظاهر النَص 


نعم بناء على صكحه الشّرط المجهول ففى مورد الشكك أيضا يصخ على نحو الاشتراط لا جعله جزءا للمبيع ثم إِنْ ظاهر الروايتين 
اعتبار كون الضميمه مما يصحح بيعها منفردا فلا يجوز ضمْ ما لا يجوز بيعه أصلا كالمنفعه و لا ما يجوز بيعها منفردا و إن صحح مع 
الضّ ميمه أمَا الشّرط الأوّل فلأنٌ ظاهرهما أن الضَّميمه جزء للمبيع فكان البيع ينحل إلى بيعين فإن قوله ع فتقول لهم أشترى منكم 
جاريتكم فلانه و هذا المتاع و قوله فيقول أشترى منكك هذا الشّى ء و عبدكك ظاهر فى تعلق الشّراء بكل من الصّميمه و الآبق فلا 
بد من اشتمالهما على الشّدرائط غايه الأمر أنّ العلم بحصول الآبق غير لازم إِلَا أنه يعتبر قابليِه ال ميمه للشراء و المنفعه لا يصحٌ 
شراؤها و أما اعتبار كونها ممما يصح ببعها منفرده فلأنه لو ضضم ما يتعدّر تسليمه إلى مثله لا يوجب صيحه بيع ما يفسد بيعه فعلى 
فرض إطلاق الرّوايتين من هذه الجهه إِلَا أن مناسبه الحكم و الموضوع توجب تقييده 


ثم لا بخفى عليك أن مجرّد اليأس عن الظفر بالآبق لا يجعله فى حكم التلف حتى يقع البحث فى أن أحكام الف قبل القبض 
يجرى فى ذلكك أو لا فإنٌ موضوع البحث فى قاعده التلف هو التلف الحقيقى و ظاهر المتن أنه لو تلف قبل اليأس ففى تلفه على 
المشترى وجهان و لكنٌ الأقوى أنه لا يوزّع الثمن على الآبق فلو تلف لا يرجع المشترى إلى البائع لأنه جعل فى الرّوايتين النُمن 
بإزاء ال ميمه فى مورد عدم القدره على الآبق و لا فرق فى عدم القدره عليه بين تلفه أو اليأس من حصوله و مقتضى ذلك أنه 
لو تلف الضميمه قبل القبض فإن كان قبل حصول الآبق يرد الثمن بأجمعه و لو كان بعده يورّع الثمن لأنّه ما دام آبقا لا يقابله 
شى ء من الثمن فإذا انفسخ العقد بالنّسبه إلى الضّ ميمه إِمَا لتلفها أو لخيار يختصّ بها كما إذا كانت حيوانا يبطل بيع الآبق أيضا 
ثم إِنّه لو كانت الصضَميمه من مالكك آخر ففى صبحه العقد كلام و لو أجازه 


[و من شرائط العوضين عدم الغرر] 
[مسأله المعروف أنه يشترط العلم بالثّمن قدرا] 


قوله قدّس سرّه مسأله المعروف أنه يشترط العلم بالَنُّمن قدرا إلى آخره 


الظاهر أن من شرائط صححه البيع اتّفاقا هو العلم بمقدار التَمن و لعل منشأ الاتفاق هو الحديث المتقدم المشهور بين الفريقين و هو 
نهى النَبى ص عن بيع الغرر أو عن الغرر و قد عرفت أن الغرر بجميع معانيه يستلزم الجهل فالبيع بحكم أحدهما باطل 


و يؤيّده التعليل فى روايه حمّاد بن ميسر عن جعفر عن أبيه ع أنه كره أن يشترى الثوب بدينار غير درهم لأنه لا يدرى كم الدينار 
من الدّرهم فإِنّه إذا كان استثناء الدّرهم من الدّينار موجبا للجهل بالتمن لعدم العلم بنسبه الدّينار من الدّرهم فالبيع بحكم 


أحدهما أولى بأن يكون باطلا لأنّ الَمن مجهول رأسا و لا ينافى ذلكك ما فى صحيحه رفاعه النخاس الظاهر فى صيحه البيع 
بحكم المشترى لأنَّ الاهر من هذه القضيه أن بائع الجاريه وكل المشترى فى تعبين القيمه لا أنّهِ باعها بثمن يعتينه بعد المعامله 
مع أنه لا يمكن الأخذ بظاهر هذه الضّ حيحه لأنّه لو كان البيع بحكم المشترى جائزا لم يكن وجه لقوله ع أرى أن تقوّم الجاريه 


بقيمه عادله 


و بالجملة لأ إشكال فن تقاوك ماله الأموال بحست 


ص: اين 


المقدار و الكميّه فلا بدّ من العلم بها و لا يصيح جعل الثمن أو المثمن قابلا للانطباق على القليل و الكثير بل يستفاد من الأخبار 
الوارده فى خصوص المكيل و الموزون وجوب الوزن و الكيل فيهما و كذا وجوب العد فى المعدود إِلَا أن يكون أحد هذه 
الأمور طريقًا للآخر كما فى صحيحه الحلبى عن أبى عبد الله ع أنه سئل عن الجوز لا نستطيع أن نعدّه فيكال بمكيال ثم يعدّ ما 
فيه ثم يكال ما بقى على حساب ذلك العدد قال لا بأس 


و على هذا فإن كان الشى ء مذروعا كالنّيِابٍ و نحوه فلا بدّ من ذرعه إلا إذا كان الوزن طريقا لذرعه كالأقمشه المصنوعه 
بالمكائن فإنّها يعلم مقدار أذرعها بوزنها ثم إن ظاهر الأخبار الوارده فى المكيل و الموزون و المعدود وجوب اعتبار الكيل و 
الوزن و العدّ فيها سواء كان عدمها غرريًا أو لا فكون الغرر شخصيا أو نوعيًا لا دخل له فى هذه الأبواب إِنَا أن هذا الظهور متبع 
فيما كان مقدار ماله المال غير محرز إِلَا بالكيل أو الوزن أو العد و أمَا إذا أحرز بالمشاهده و نحوها فيصح بيعه بلا تقديره بهذه 


الأمور 


و لذا جرت السيره على بيع مقدار من الدّهن و الجتتين و الثلاثه من الحنطه و زبره من الحديد لخروج هذه الأشياء عن أدلّه اعتبار 
الوزن 


و توضيح ذلكك أن المخضّ ص المنفصل إذا كان مجملا مفهوما يخصّ ص العموم به بالقدر المتيقّن منه و يتمسشكك بالعموم فى 
المشتبه ففى المقام مقتضى عمومات أدلّه البيع عدم اعتبار الكيل و الوزن ولا العدّ و الذّرع إلا أنه قتكفى الجيلة اعنيان هذه 
الأمور و لكن الدّليل الدالٌ عليه لا إطلاق له 


أما دليل العدّ فلأته ليس إِلَا روايه الجوز و هى ناظره إلى جهه أخرى و هى كفايه الكيل عن العدّ و لا تدلٌ على اعتبار العدّ إِنَا 
لاستفاده كونه مفروغا عنه عند السّائل و أمّا خصوصيات اعتباره فالدّليل مجمل بالنسبه إليها 


و أمًا أدلّه الكيل و الوزن فأظهرها هو ذيل صحيحه الحلبى و هو قوله ع و ما كان من طعام سمّيت فيه كيلا فإنّه لا يصلح مجازفه 
هذا ممما يكره من بيع الطعام و ظهورها فى اعتبار الكيل فى المكيل لا شبهه فيه إلا أنها تختصٌ بما كان مناط مقدار مالئته الكيل 
أو الوزن مثلا و أمّا لو كان مناطه العدد و إن كان الوزن فيه ملحوظا أيضا بحيث إنّه لو نقص عن هذا الوزن كان معيوبا فلا يضدٌ 
عدم كيله أو وزنه و كذلكك تختصٌ بما إذا كان عدم كيله مستلزما للجزافته و أمّا إذا خرج عنها و لو لكونه مضبوطا فى نفس 
الأمر و إن كان مجهولا عند المشترى بل البائع فلا يضر عدم كيله و وزنه و بهذا المناط يحكم بصبحه المعامله بالدّراهم و الدّنائير 
و إن لم يعلم مقدارهما من حيث الوزن فإنٌ السكه طريق إلى مقداره المقرّر عند الشلطان 


و بهذا الوجه فصل الصَادق ع بين الدّراهم الوضاحيه و غيرها فإن الدّراهم الوضاحيه هى الدّراهم الضّ حيحه الّتى لا تنتقص عن 
الوزن شيئا و أمَا غيرها فمن جهه نقصانها الموجب للغش نهى عن المعامله بها إِلّا بعد بيان مقدار نقصها و بالجمله عدم اعتبار 
الكيل و الوزن فى الدّراهم والتكامرن زعا لكو قدا مالعها بالحداى و االروة شتوك وض الصتعة ين را الأن اكه طريق اين 
مقدارها فيخرج عن كونه من بيع الجزاف 


و كيف كان فلا شبهة فى صخحه بيع ما يكال بكبل مجهول .عند المشترى كالغزيب الواره إلى بلذ فإنّه و إن 'لم يعلم غير العراقى 
بمقدار الحقّه و لا العراقي بمقدار المنّ الشّاهى أو التبريزى إِنَا أن المنّ أو الحقّه حيث إِنّه مضبوط فى الواقع يخرج المعامله به 
عن كونها معامله جزافيه 


ص: لمانا 


و حاصل الكلام أنه يستفاد من أدلّه اعتبار الكيل و الوزن أمران أحدهما أن اعتبارهما إِنّما هو لكونهما طريقا إلى مقدار الشََّىء 
و كمئته فلو كان له طريق آخر كسكه التد.لطان و نحوها فلا دليل على اعتبارهما و بهذا المناط يصيح شراء المكيل بلا كيل لو 
أخبر البائع بكيله و كان موثوقا به و يصحٌ كيل المعدود و وزن المكيل ثانيهما كون البيع بدونهما جزافيا فلو لم يكن كذلكك 
يكفى الكيل و الوزن و إن لم يعرف المشترى مقدارهما و بهذا يصحّ بيع مقدار من الطعام بما يقابله فى الميزان من جنسه أو من 
غيره المساوى له فى القيمه 


و على أىّ حال يستفاد من هذه الأدلّه أن الجهل بمقدار المبيع يوجب البطلان سواء كان غرريًا أو لا و فى نفس هذه الأخبار لم 
يعلل مانعيه الجهل بالغرر حتّى يبحث فى أنّه حكمه للتشريع فيكون المدار على انوع أو عله للمجعول فيكون المدار على الغرر 
الشخصى و على فرض التُعليل به فلا شبهه أنه حكمه 


و بيان ذلكك أنه قد ينا فى قاعده لا ضرر أَنّه لو علق الحكم على عنوان كالضّرر و الحرج و نحوهما يكون ذلك العنوان موضوعا 
للحكم و يدور الحكم مداره و بذلكك يكون لا ضرر أو لا حرج حاكما على أدلّه الأحكام و لا محاله يكون الضّرر أو الحرج 
المئفه شة عا 


و أمّرا لو على الحكم على عنوان آخر غير عنوان الضّرر و الحرج و عمل بهما فلا محاله ا ا 
ينعكس فيكون نوعدة! و الحرج ورد على كلا الوجهين ففى الحديد يكون الحرج حكمه لرفع نجاسته و فى مثل :ا جَعَلَ عَلَيِكمْ 
فى الذَّين مِنْ ترّج يكون حاكما على أدلَه الأحكام 


و أمَا نفى الضّرر فكونه حاكما على أدلّه الأحكام لا إشكال فيه كما فى قضيه سمره و أمَا كونه عله للتشريع فيتوقف على ورود 
هذا اللفظ منه صلَّى الله عليه و آله فى ذيل حكمه بالشّفعه أو حكمه بكراهه منع فضل الماء و أمّا فى المقام فلم يرد منه ص إِلَا 
النَهى عن الغرر إِمّا مطلقا أو فى البيع من دون تعليله بعله فكون الحكم دائرا مدار الغرر الشخْصيّ أو النوعيّ لا موضوع له لأَنّ 
نفس عنوان الغرر إذا كان متعلّقا للنَهى فلا محاله يدور الحكم مداره 

نعم لهذا البحث مجال إذا استفيد من أدلّه اعتبار الكيل أو الوزن كون عدمه غرريّا فحيث إِنَّ اعتبارهما و كذا اعتبار العدد إِنّما 
هو لرفع الغرر فلا محاله يكون الحكم ثابتا و لو لم يكن غرر و أما فى الذرع فلا دليل عليه إلا نفى الغرر و نهيه ص عنه فلا بدّ أن 
يكون المدار على تحمّق الغرر 

و لكك خبير بأن التفصيل فى الأبواب الأربعه لا يمكن الالتزام به للقطع باتحاد أحكامها فلا بد أن يقال إذا كان إحراز مقدار 
ماثبه المال بالكيل أو الوزن فالجهل به يوجب فساد المعامله و لكن ذلكك إِنّما هو بالنظر إلى الأمرين ن المتقدّمين و هما عدم طريق 


آخر لإ-حرازه و كون البيع بدون العلم بالمقدار جزاقت! و أمَا لو لم يكن كذلكك كبيع مقدار من الطعام بما يقابله من جنسه فلا 


خصوصيه لها أيضا 


وانهااة كرتا له عافن 


[مسأله لو قلنا باعتبار الغرر الشّخصى] 
قوله قدّس سرّه مسأله لو قلنا بأنّ المناط فى اعتبار تقدير المبيع فى المكيل و الموزون و المعدود بما يتعارف التقدير به هو 
حصول القر و التخضى قل إشكال فى مواق تقدين كل منها قير هااسعارف تقديره يها ]ذا اتنفى الغرر بذلكك إلى آخره 


و ذلكك لما عرفت من أنه لم يعلل اعتبار هذه التقديرات بالغرر 


نعم يمكن أن يدّعى أن حكمته سدّ باب الغرر المؤدّى إلى التّنازع و على هذا فلا يدور الحكم مدار الغرر بل لا بد من التقدير 
بأحد هذه الأمور إِنّما الكلام فى أنه هل يختصّ كل واحد منها بما يتعارف التقدير به أو يجوز التقدير بأحد هذه الأمور مطلقا أو 


يفصل بين الوزن و غيره فيكتفى به فى الجميع 


ص: اوم 
دون غيره و الأقوى هو الأوّل 
و توضيح ذلكك أنّه لا-.شبهه أن للوزن دخلا فى مالتيِه الأموال غالبا حتى فى المعدود إذا كان مأكولا فإنّ الجوز و البيض و 


نحوهما يختلف قيمته باختلاف وزنه وقد يتّفق مدخلته عدد الشّىء أو كيله أو ذرعه فى ماليته و على هذا فإذا كان لحجم الشّى 
ء دخل فى المالنه لا يكفى الوزن عن الكيل كما أنّه لو كان للذّرع أو العدد دخل فى الماله لا يكفى الوزن عنه 


نعم يصيح جعل الوزن طريقا إلى الذّرع أو العدد أو الكيل إذا ثبت طريقتّته لها بالامتحان و التجربه و على هذا فلا نعرف وجها 
محص للا لما أفاده المصنف قدّس سرّه من أن الكلام تاره فى كفايه كل من التَقديرين فى المقدّر بالآخر من حيث جعله دليلا 
على التَقدير المعتبر فيه و أخرى فى كفايته فيه أصلا من غير ملاحظه تقديره المتعارف لأنّ الكلام ما فيما لا دخل لغير الوزن 
فى ماليته و إِمّا فيما له دخل فيها فإذا كان المناط منحصرا فى نفس المقدار لا يجوز تقديره إلا بالوزن إلا أن يكون غيره طريقا 
مضبوطا إليه بحيث لا يتخلف عنه أصلا أو بمقدار يتسامح فيه 


و إذا كان للعدد أو الحجم أو الذّرع أيضا دخل يجب مضافا إلى الوزن تقدير كل بما له دخل فى مالتته و لا يصيح الوزن أو العدّ 
بدل الكيل و لا الكيل أو الوزن بدل العدّ إِلَا أن يكون طريقا مضبوطا إليه بحيث لا يتخلف عنه إِلّا بمقدار يتسامح فيه 


ولا يدل روايه وهب على تقدير ما يكال بالوزن و ما يوزن بالكيل لأنّ قوله ع لا بأس بالسَلف ما يوزن فيما يكال و ما يكال فيما 
يوزن ليس معناه أن كل واحد يصح بدلا عن الآخر بل معناه أنّ ثمن المكيل يمكن أن يكون موزونا و بالعكس 


و بالجمله احتمال كفايه أحد التقديرين عن الآخر أصاله من غير ملاحظه التَقدير الآخر لا وجه له فيما كان لغير المقدار و الكمّ 
أيضا دخل فى مقدار الماليّه و عدم كفايه جعل أحدهما طريقا للآخر لا معنى له إذا كان هو فى الواقع طريقا معتبرا و أمَا إذا لم 
يكن طريقا مضبوطا إليه بل يتخلف بما لا يتسامح فيه فلا معنى لجواز جعله طريقا و البناء على ذلكك المقدار لأنّ البناء عليه لا 
يخرجه عن الجهاله و إِلَّا لصح بيع الموزون مشاهده مع البناء على أنه مقدار خاصٌ و لا يمكن قياسه بإخبار البائع بالكيل فإنّه 
طريق معتبر شرعىٌ 

و حاصل الكلام أن نيه كون شىء طريقا أو لحاظ كونه أصلا أو البناء على كونه مقدارا بمقدار خاص و نحو ذلكك من الأمور 
الاقه و القليه لد أسناين ليا فى نانن النعاملاة فالخمده لحاظ. الزؤابات الوارده فى هنذا الباك فلو ولك على نفس الشهل 
بالمقدار يوجب فساد المعامله سواء كان غرريًا أو لا يجب رفعه بأحد هذه المقادير كل منها فى مورده أو بما هو طريق إليه و 
على هذا فلا وجه للتتفصيل بين الوزن و الكيل كما لا وجه لجعل أحد التقديرات دليلا على الآخر لو لم يكن هو بنفسه طريقا له 
فإن مجرّد لحاظه طريقا لا يرفع الغرر و إِنَا لصم بيع الموزون مشاهده مع البناء على كونه بالوزن الخاص 


قوله قدّس سرّه بقى الكلام فى تعيين المناط فى كون الشى ء مكيلا أو موزونا إلى آخره 


بعد ما ظهر الكبرى و أنه يعتبر الكيل و الوزن فى المكيل و الموزون و كذا العدد و الذرع فى المعدود و المذروع فيقع البحث 


فى الصُغرى و تعيين ما هو من المكيل أو الموزون أو المعدود أو المذروع و ما يصحح بيعه مشاهده 


قد يقال باعتبار الوزن أو الكيل فيما بيع بهما فى زمان الشارع و حكم الباقى فى البلدان ما هو المتعارف فيها و نسب صاحب 
الحدائق ذلكك إلى الأصحاب و منعه صاحب الجواهر قدِّس سرّه و قال 


ص: اانا 


إن لحاظ زمان الشّارع يختصّ بباب الرّبا و أمَا بالنّسبه إلى الغرر فلا مدخليه لزمان الشّارع فيه و أشكل المصنف عليه بما حاصله 
الآخر عدم صبعه أخذ الزياده فى بيع بعضه ببعض و الإنصاف أنّ كلمات الأعلام فى المقام مضطربه 


و دعوى أن الموضوع فى المسألتين شىء واحد لا دليل عليها فالإيراد الَنانى من المصنف عليه غير وارد كما أنّه لا يرد عليه 
إيراده الأوّل بمجدّد عباره المبسوط و التذكره و قوله فى المبسوط بلا خلاف لا يدل على الإجماع المعتبر عندنا فإن الإجماع و 
عدم الخلاف فى اصطلاح القدماء محمول على أمر آخر غير الاتفاق الكاشف عن رأى المعصوم فإذا لم يثبت الاتفاق على 
اعتبار الكيل و الوزن فيما كان مكيلا أو موزونا فى عصر الشّارع فلا بد من التشبّث بما تقتضيه القاعده الكلته حتى يكون المدار 
عليها إِلَا ما ثبت خروجه عنها 


فنقول قوله ع ما كان من طعام سئئيت فيه كيلا لا يصاح مجازفه من القضايا الحقيقته التى أنشأ الحكم فيها على الموضوعات 
المقدّر وجودها فكل مصداق انطبق عليه هذا العنوان يشمله هذا الحكم سواء كان هذا المصداق مكيلا فى عصر الشّارع أو لم 
يكن و كل ما لم تسم فيه الكيل أى لم يجعل له الكيل يصحٌ بيعه بلا كيل سواء كان هذا الشّى ء مكيلا سابقا أو فى خصوص 
عصر النَبِى صَلَّى اللّه عليه و آله أو لم يكن 


و بالجمله هذه القضيه حقيقيه كسائر القضايا الشرعيّه و على فرض اختصاصها بباب الرّبا بأن يقال المدار فيه على المصداق 
الخارجى من المكيل و الموزون و هو الى كان معنونا بهذا العنوان فى عصر الشّارع بحيث إذا كان شىء مكيلا فى عصره لا 
يجوز التفاضل عليه إلى يوم القيمه و لو بيع فى العصر السشابق على عصره مشاهده أو بيع بعد عصره كذلكك إِلَا أنه لم يقم دليل 
على أن المدار فى الغرر على الكيل فى زمانه ص بحيث إِنّه إذا كان شى ء مكيلا فى المدينه المنوّره أو فى سائر البلاد فى عصره 
ثم يباع بغير كيل و وزن فى الأعصار المتأخره يبطل بيعه 


وما أفاده المصنف قدّس سرّه فى قوله ثالثا إلى آخره لا يستقيم لأنّ حاصل ما ذكره مركب من مقدمتين أولاهما أنْ ما كان 
ربوا فى عصر الشَارع ربوىٌ إلى يوم القيامه و ثانيهما أن من شرط جريان الرّبا فى معامله كون الكيل و الوزن شرطا فى صححه 
بيعه فضمٌ المقدّمه الثانيه إلى الأولى ينتج أن ما كان مكيلا فى عصر الشّارع لا بدّ أن يكال إلى يوم القيامه و ما كان موزونا لا بد 


أن يوزن وما يباع فى عصره جزافا يصحح بيعه كذلكك و إن تعارف وزنه لعزّته و قلّه وجوده 


والسرّ فى استفاده هذه النتيجه ظاهر لأنه لو قام الإجماع على أن ما كان ربويًّا فى عصره يكون ربويا إلى الأبد و ثبت أنْ شرط 
الّبا هو أن يكون الكيل أو الوزن شرطا فى صكحته فيثبت الملازمه بين كون الشى ء مكيلا فى عصره و كونه مكيلا فى الأعصار 


لي ا أولا فلمنع المة دّمه الأولى فَإنٌ ظاهر أدلّه الربا أنه يدور الحكم مدان كوف الد ويه مكلة اوهو وؤناق 
هذه قضيه حقيقيه يدور الحكم مدار تحقق موضوعه فى كل عصر و ذلك لا يستلزم الّسخ لأنه رفع الحكم عن موضوعه لا 


اختلافه بتبدّل موضوعه 


و ثانيا على فرض تسليم هذه المقدّمه و الالتزام بأنْ كل ما كان ربويًا فى عصر الشّارع فهو ربوىٌ إلى يوم القيمه بأن يقئد عنوان 
المكيل و الموزون بما كان 


ص: 7937 


مكيلا أو موزونا فى عصره لا مطلقا إِلّا أن اشتراط جريان الرّبا فى معامله بكون الكيل و الوزن شرطا فى صيحه بيعه لا ينتج إلَا أنه 
من جهه التخلص عن الرّبا و عدم التفاضل لا بد من الكيل و الوزن حتى يباع الشى ء متساويا و أما اعتبار الكيل و الوزن من جهه 
الغرر فلا يستنتج من هذه الشّرطيّه 


و بعباره أخرى كون جريان الربا فى معامله مشروطا بأن يكون الكيل و الوزن شرطا فى صححه بيعه بمنزله شرط الوجوب و أمًا 
كوة الزبااق ععكره شبقازها دربا اننا إلى الأبد و ملاؤنا لاعيان الكبل أو الوق ف الأعضار اللاعقه فهو نول :شط 
الواجب فيعتبر للتخلص من الربا الكيل أو الوزن و أما اعتبار أصل الكيل و الوزن فى صبحه المعامله فلا دليل عليه 


و حاصل الكلا.م أنه لو سلمنا قيام الإجماع على أن ما كان ربويا فى عصر الشّارع فهو ربوىٌ دائما و سلمنا الملازمه بين كون 
الح ب اونوان و كو الك أو ألو اتتظيوطا قت مك مده ران 3 اشاس الاستانى وجعو أن كا بجا كان توراه لل سه 
بيعه الكيل أو الوزن و هذا ربوى فيشترط فى صححه بيعه الكيل أو الوزن إِلَّا أنّ هذا الإجماع مع هذا القياس لا ينتج إِلَّا ضدّ ما 
قضذه المضنق قدّسن سوه لأن توقق جريان الربافئ معامله على كون الكيل أو الوزن شرطا فى صحه ببعة لا بيخلو إثنا أن يكون 
منشؤه هو التخلص عن الرّبا بحيث إن لو جعل الأثمان مقابل هذا الشّى ء لا جنسه يصمح ببعه بلا كيل و لا وزن و إمّا أن يكون 
منشؤه أن قوام مالتّته بالتقدير لكونه فى غايه العزَّه و الغلاء 


و على كلا التقديرين لا ينتج ما قصده بل التقدير الأخير مناقض لما قصده أما على الأوّل فلأن توقف التخلص عن الرّبا على 
الكيل أو الوزن لا يلازم كون الشّى ء مكيلا أو موزونا لأنه يصحح بيعه بعوض من غير جنسه بلا كيل أو وزن 


و أمًا على الثّانى فعدم صححه بيع الشّىء بلا كيل و لا وزن لتوقف معرفه مقدار مالّته عليهما يقتضى صححه بيعه بدونهما إذا صار 
الشّىء مبذولا بحيث لا يتوقف معرفه مقدار ماليته عليهما فتوقف جريان الرّبا فى معامله على كون الشّىء مكيلا أو موزونا من 
باب توقف مالتته على التَقدير بهما مناقض لما ادّعاه من اعتبار الكيل و الوزن فى شى ء كان مكيلا أو موزونا فى عصر الشّارع 


فتدبر جيدا 


هذا مع أنه يمكن أن يقال إِنّ تقييد جريان الرّبا فى معامله بكون الكيل أو الوزن شرطا فى صححه بيعه إِنّما هو فى مرحله الحدوث 
و دون البقاء وذلكك لما يحكى عن التّنقيح من دعوى الإجماع على أنْ ما كان مكيلا أو موزونا فى عصر الْنَبِى ص فى جميع 
البلدان أو كل بلد جرى فيه الرّبا و إن تغتر بعد ذلكك و ما لم يكن من أحدهما لا يجرى فيه الرّبا و إن تغير بعد ذلكك و صار من 
أحدهما ولا-زم ذلكك أنّ جريان الرّبا فى معامله و إن اعتبر فيه الكيل و الوزن إِلَا أن اعتبارهما إِنّما هو فى عصر الشّارع و أمّا 
التغيير بعد ذلكك و صيروره الشى ء غير مكيل أو موزون فلا ينافى ثبوت الربا فيه و مرجع هذا الكلام إلى أن الربوىٌ فى عصر 
الشّارع ربوىٌ دائما و لكن كون الشّىء مكيلا أو موزونا يختلف باختلاف الأعصار 


و حاصل الكلام أن ما أسنده صاحب الحدائق إلى الأصحاب من أنَّ المناط فى المكيل و الموزون المعتبرين فى صيحه البيع ما 
كانا كذلكك فى زمان الشّارع و لو فى غير مسأله الرّبا و أده المصنف قدّس سرّه من غرائب الكلام و أغرب من ذلك تمشدكه 


لذلك بأنْ المرجع فى الألفاظ الوارده فى لسان الشّارع إلى عرفه ص لأنّ هذا الكلام إِنْما يتم فى الماهتّات المجعوله منه 


ص: عوم 
لا مطلق الألفاظ الوارده و المستعمله فى لسانه فإنّ مرجعها إلى العرف و ذلك واضح 


وعلى هذا فلو سلّم أن موضوع المسألتين شىء واحد إلا أنّه لو شكك فى شىء كونه مكيلا أو موزونا و كونه يباع مشاهده أو 
عددا أو ذرعا فى عصر الشّارع فمقتضى أصاله البراءه عدم حرمه التتفاضل و إن كان من حيث صيحه البيع الأصل الفساد إِلَّا أن 
يقدّر على نحو يرتفع به الغرر 


و كيف كان فالمسأله فى غايه الإشكال من حيث الصّغرى و ما هو المناط فى الكيل و الوزن و إن كان الأقوى هو ما ذكرناه من 
حيث ظهور القضيّه فى كونها حقيقيْه فالمدار على تحقّق المصداق فى أى عصر و مع اختلاف البلدان فلكلٌ بلد حكم نفسه ثم 
إن استفاده كون المدار على العرف العام لو كان و مع عدمه فلكلٌ بلد حكمه و مع الاختلاف فى البلد الواحد فالتَخيير من 
الأخبار الوارده فى المكيل و الموزون ليست بهذه المرتبه من الضّ عوبه و الإشكال لأنّ الكلى إذا كان ذا مراتب و مقولا 
بالتشكيكك بالنسبه إلى ما يندرج تحته فشموله لجميع المراتب لا إشكال فيه فقولهم عليهم السَلام ما كان مكيلا فلا يباع جزافا و 
ما كان من طعام سمّيت فيه كيلا فإنّه لا يصلح مجازفه يشمل جميع هذه المراتب 


[مسأله إذا أخبر البائع بمقدار المبيع جاز الاعتماد عليه] 


قوله قدّس سرّه مسأله إذا أخبر البائع بمقدار المبيع جاز الاعتماد عليه إلى آخره 


لا يخفى أن توضيح هذا العنوان يتوقف على ذكر أمور الأول أنّه لا ينبغى الإشكال فى صبحه الاعتماد على إخبار البائع بالكيل و 
الوزن و العدّ و الذّرع لما عرفت من أنّ اعتبار هذه الأمور إِنّما هو لخروج بيع الشّى ء عن كونه جزافا و الاعتماد على إخباره بها 
يخرجه عنه و تدلّ عليه مضافا إلى ذلك الرّوايات الوارده فى هذا الباب فعن عبد الكريم بن عمرو قال قلت لأبى عبد الله ع 
أشترى الطعام فأكتاله و معى من قد شهد الكيل و إِنّما أكيله لنفسسى فيقول بعنيه فأبيعه إياه على ذلكك الكيل الذى اكتلته قال لا 
بأس و عن ابن بكير عن رجل من أصحابنا قال سألت أبا عبد الله ع عن الرّجل يشترى الجصّ فيكيل بعضه و يأخذ البقّه بغير 
كيل فقال إِما أن يأخذ كله بتصديقه و إِمَا أن يكيله كله و عن محمّ.د بن حمران قال قلت لأبى عبد الله ع اشترينا طعاما فزعم 
صاحبه أنّه كاله فصدّقناه و أخذناه بكيله فقال لا بأس 


لا 
و بهذا المضمون أيضا روايات أخرى و لا يعارضها صحيحه الحلبى عن أبى عبد اللهع أنه قال فى رجل اشترى من رجل طعاما 


عدلا بكيل معلوم و إن صاحبه قال للمشترى ابتع منّى هذا العدل الآخر بغير كيل فإِنّ فيه مثل ما فى الآخر الى ابتعت قال لا 
يصاح إِلَا بكيل و قال و ما كان من طعام سئّيت فيه كيلا فإنّه لا يصلح مجازفه هذا مما يكره من بيع الطعام لأنّها لا تدلّ على أن 
البائع أخبر بالكيل عن حس لأنّ قوله فإن فيه مثل ما فى الآخر ظاهر فى أنه يحدس المقدار من غلبه تساوى العدلين فيه هذا مع 
أنه على فرض الظهور حمل على الكراهه المعطلحه لصراحه تلك الأخباز فى التخضه 


الثَانى هل إخبار البائع بالمقدار من الأمارات التعبٍديّه حتّى لا يدور حجيته مدار الظنّ الفعلى فضلا عن الاطمئنان أو من باب 


كونه طريقا عرفيا إليه أو لا هذا و لا ذاكك بل يدور مدار كونه رافعا للغرر و عدمه وجوه و الأقوى هو الأخير لعدم استفاده جعل 
الطريقته لقول البائع من هذه الإخبار و ليس طريقا عرفيا مضبوطا أيضا بل يظهر من ذيل روايه أبى العطارد أن المدار على الوثوق 
و الاطمئنان فقال ع إذا ائتمنكك فلا بأس 


ص: كارا 


و على أىّ حال فمجرّد بناء المتعاملين على مقدار خاص لا يفيد صحّحه بيع ما يكال بغير الكيل و لا يقاس على بيع العين الغائبه 
بأوصاف مذكوره لأن ذكر الوصف يخرج المبيع عن الجهاله و على هذا فلو قلنا أن إخبار البائع طريق تعتّدى إلى المخبر به 
يكفى نفس إخباره لآن بحجبته يرتفع الجهاله و أما لو قلنا بأنّه طريق عرف لمعرفه مقدار المبيع فإذا لم يرتفع به الجهاله لا يصحح 
المعامله بمجرّد بناء المتعاملين على أنّه بمقدار خاصٌ فتعتين أن يكون وجه اعتباره خروج البيع بإخباره عن كونه مجازفه نظير بيع 
العين الغائبه بأوصاف مذكوره فى العقد فإنْ ذكرها يرفع الجهاله و الخطر 


الثّالث لو تبن الخلاف تخير المشترى بين الفسخ و الإمضاء سواء كان زائدا على ما أخبر به أو ناقصا عنه أمَا إذا كان زائدا فلأنَ 
الزياده ملكك للبائع و يصير شريكا على نحو الإشاعه مع المشترى و الشّركه عيب يوجب الخيار و أمّا إذا كان ناقصا فلتخلف 
وصف الانضمام الْذى اشترط ضمنا و أمَا احتمال بطلان أصل المعامله من باب تخلّف عنوان المبيع ففيه أنّه فرق بين ما إذا باع 
عينا بعنوان أنّها عبد فتبيّن كونها حمارا أو جاريه و ما إذا باع عشره أمنان من الحنطه و تبن كونها ثمانيه ففيما تبيين كونها حمارا 
تخلف عنوان المبيع عرفا و عقلا و فيما تبين كونها جاريه تخلف عنوان المبيع عرفا لا عقلا و على أىٌ تقدير يبطل البيع لأنّ مناط 
ماليه الأ.موال بصورتها النوعته العرفيه لا بالمادّه المشتركه بين جميع الأشياء و لذا لا-فرق فى مورد تخلف العنوان بين جعله 
موضوعا كما لو قبل بعتكك العبد أو جعله وصفا أو شرطا كما لو قيل بعتكك هذا الّذى هو عبد أو بعتكك هذا إن كان عبدا 


وأمًا إذا تخلف مقدار البيع فلا-وجه لبطلا-ن أصل البيع بل إِمَا يبطل البيع بالّسبه إلى المقدار التاقص أى ينحل البيع إلى بيوع 
متعدّده بالنّسبه إلى كل منّ و إِما يصحٌ البيع بالتسبه إلى الجميع و يحسب التقصان كتخلف الوصف الّذى لا يوزع التَمن بإزائه و 
على كلا التقديرين فلا وجه لاحتمال فساد البيع 


ولا- يقال حكم تخلف المقدار كتخلف عنوان المبيع لأنّ كلا منهما ممما يتوّقف صعحه البيع عليه فكما أنّه لا يصمح البيع إذا كان 
العتواق متعيؤلا. فكدذا شحك ]ذا كناق النقدار تحيولا و كنا الذالر ياغ بعتراة خا فعدلفه مرجب البطلذة فكد لكك لوباعه 


على مقدار خاصٌ فلا بد أن يكون تخلّفه موجبا للبطلان رأسا 


لأنَا نقول فرق بين مقدار الماليه و عنوان المبيع فإن كنا منهما و إن كان من شرائط صحهه البيع إلا أنّ تخلف العنوان يوجب تغيير 
ما هو المبيع رأسا و هذا بخلاف تخلّف المقدار فإن المبيع لم يختلف إِلَّا من حيث انضمام متفقى الحكم و القيمه فانحلال العقد 
بالنُسبه إلى القانى هو المتعتين دون الأوّل 

و بالجمله تخلف المقدار ملحق بتخلف الوصف لا بتخلف العنوان و إن شئت قلت فرق بين شرائط صححه البيع فما هو راجع إلى 
عدم الغرر فتخلفه لا يوجب إِلَا الخيار و ما هو راجع إلى الصوره النوعيه للمبيع فتخلفه يوجب البطلان و إن شئت قلت فرق بين 
الأوصاف المشترطه فى البيع صريحا أو ضمنا فالأوصاف إذا كانت خارجيه ككتابه العبد و نحوها بحيث لا يتوقف صيحه البيع 
عليها فتخلفها لا يوجب إلا الخيار بين الفسخ و الإمضاء بتمام الثمن 


و أمَا إذا كانت داخليه كمقدار المبيع بحيث يتوقف صبعه البيع على العلم 


ص : عوم 


هنا قجدافة نسي الكان ديو القبت و الأفكساء ماهم الفمن بو ساهو الآقرئ فاله لاو سه لالحاق ناص المشدار مخلت 


وصف الكتابه إن بإزاء وصف الكتابه لا يقع جزءا من الثّمن و إِنْما يصير وجوده منشأ لزياده قيمه الموصوف به 


و أمَا المقدار فالثمن يوزع عليه فإذا بيع عشره أمنان بعشره دراهم فقد قوبل كل منّ بدرهم فإذا تبن نقص المبيع و كونه ثمانيه 
فلا محيص إِلَا من نقص درهمين فله الإمضاء مع استرداد التفاوت و له الفسخ لتخلف وصف الانضمام الّذى اشترط ضمنا 

و ما اختاره شيخنا الأستاذ مد ظلّه فى الوسيله من أنّه لو اشترى عشره أمنان الّتى هى هذه الصبره فتخلفه موجب للخيار مع 
التقسيط و أمّرا لو اشترى هذه الصّبره الخارجته مقدّره بكونها عشره أمنان فتخلفه موجب للخيار بلا تقسيط لأنّ حكمه حكم 
تخلف الشّرط و المبيع نفس العين الخارجيّه و هكذا الحكم فيما لو كانت الأسجزاء مختلفه من حيث الجوده و الرّداءه كما لو 
اشترى عشره أجرب التى هى هذه الأرض أو اشترى هذه القطعه المحسوسه مقدره بكونها عشره أجرب لم ينضح لنا وجهه و أن 
اختلاف التعبير لا يغير الواقع و المقدار دائما جزء المبيع سواء كان كيلا أو وزنا أو عددا أو ذرعا 


و إن جعل فى مقام التعبير شرطا و جعل عنوان المبيع نفس العين الخارجيه فالجزء دخيل فى قوام المعامله و العوض يقع بإزاء 
كل جزء جزء فعدم وجود مقدار من المبيع يوجب استرداد مقدار من التَمن و أمَا الأوصاف الخارجته كالكتابه و نحوها فهى و 
إن كانت دخيلا فى عالم اللبٌّ فى زياده التّمن إِلَا أن العوض لا يقع فى مقام الإنشاء المعاملى إِلّا بإزاء الموصوف 


و بالجمله المقدار متوسّط بين الصُور النَوعتِه و الأوصاف الخارجته فمن جهه ملحق بالصّور النُوعتِه فيستردٌ من الثُمن بمقدار 
الناقص و من جهه ملحق بالأوصاف فتخلفه موجب للخيار 


و بعباره أخرى من جهه داخل فى الالتزام الأولى الى هو نفس المنشأ بالعقد و من جهه داخل فى الالتزام الثانوى أى التزام فى 
التزام و تخلفه لا يوجب بطلان أصل المعامله ثم إنّه لا وجه لثبوت الخيار للبائع فيما تبن زياده المقدار الى اخوزيية لاقو إن 
صار شريكا مع المشترى بنحو الإشاعه إلا أن كلّ شركه لا تقتضى ثبوت الخيار فإنها و إن كانت عيبا إِلَا أنه ما لم يدخل ضدّه و 
هو التّدلامه عن العيب تحت الالتزام ال منى فتحقّقه لا يوجب الخيار فالرٌياده توجب الخيار للمشترى لأنّ المبيع الّذى انتقل إليه 
لو لم يكن مفروزا فهو معيوب لأنّه اشترط ضمنا كونه مفروزا و أمَا البائع فيثبت له الخيار لو كان فى الْتَمن شركه 


و أمرا الشّركه فى المثمن فلا-وجه لكونها موجبا للخيار و هذا من غير فرق بين علم البائع بالزياده و جهله لأنه على أى حال لم 
يشترط على المشترى عدم الشركه فلا يملكك عليه شيئا 


[مسأله قال فى الشرائع يجوز بيع الثُوب و الأرض مع المشاهده و إن لم بمسحا] 


قوله قدّس سرّه مسأله قال فى الشّرائع يجوز بيع الَنُوب و الأرض مع المشاهده و إن لم يمسحا إلى آخره 


لا يخفى أن ما يصمح بيعه بالمشاهده على قسمين قسم لا يعتبر فيه الكيل و الوزن و العدّ و المساحه من جهه مبذوليته و كثره 


وجوده بحيث يتسامح فيه قله و كثره و لا يعد بيعه بلا تقدير مجازفه و قسم تكون المشاهده طريقا معتبرا لمعرفه مقداره بحيث لا 
يتخلف عاده إِلّا بمقدار يتسامح فيه و أمَا لو لم يكن من هذين فلا وجه للقول بصيحه بيعه كذلكك و مجرّد كون المبيع مختلف 
الأجزاء لا يوجب صيحه بيعه بالمشاهده لا سيّما فى مثل قطيعه الغنم الّتى تتفاوت مالئتها 


ص: ا 


قله و كثره حسب أفراد القطيعه 
[مسأله ببع بعض من جمله متساويه الأجزاء] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه مسأله بيع بعض من جمله متساويه الأجزاء كصاع من صبره مجتمعه الضّ يعان أو متفرّقتها أو ذراع من كرباس أو 


عبد من عبدين و شبه ذلكك يتصوّر على وجوه إلى آخره 


لا يخفى أنّ الوجه الأوّل و هو بيع الكسر المشاع لا ينبغى الإشكال فى صتعته من غير فرق بين أن تكون الجمله الّتى يباع بعضها 
متساويه الأسجزاء من حيث الضّ مه المستلزمه لتساوى قيمتها و أن تكون مختلفه كأحد العبدين و إحدى الشَّاتين فإنّهما قيميان 
لاختلاف أفرادهما غالبا لأنّه كما لو باع صاعا من صبره مشتمله على عشره أصوع فقد باع عشرا من الصّبره فكذا لو باع عبدا من 
العبدين فقد باع النصف من كل منهما لأنّ نسبه المبيع إلى الجمله فى الأول هى العشر و نسبته إليها فى الثَانى النصف 


و دعوى أن ظاهر الثَانى هو الوجه الثَانى أو الثَااثْ من وجوه بيع البعض من الكل لا الوجه الأوّل و هو الكسر المشاع لا شاهد لها 
أن غايه ما يدعى من الفرق بين الصّبره و العبدين أمران أحدهما انصراف إطلاق المبيع فى قوله بعتكك عبدا من العبدين إلى 
واحد متهما إنا على الوه الثائى أى القالك لا إلى الضف من كل متها و ثانبهبا توفت الحمل على الأشاعه فى مور العبد على 
تنزيل العبدين منزله أمر واحد حتّى يباع جزء مشاع منه و لا يتوقف على هذا التنزيل فى مثل الصّبره لأنّها بنفسها أمر واحد 
خارجىٌ 

وشارة واقسهه الرسيده لبشه ار الأفقارته لاوم فى 5 عر كن هن بو وه قدا فى القيرة ير "بلاق الوخد فى 
العبدين فإنّها لا حقيقيِه و لا اعتباريّه معتبره من الشارع أو العقلاء بل إِنّما تتحمّق بنفس اعتبار المتعاقدين و الإنشاء الواحد لا 
يمكن أن يتكمّل أمرين الأوّل تنزيل الشيئين منزله شى ء واحد و الْتَانى بيع الكسر المشاع فى المجموع 


و لكنكك خبير أن هذين الفرقين غير فارقين أما الانصراف فلأنّه ليس الكلام فى مقام الإثبات حتى يدعى انصراف المطلق إلى 
بعض أفراده بل فى مقام الأقسام بحسب التَبوت و أَنّه لو قصد البائع من قوله بعتكك عبدا من العبدين نصفا من كل منهما فما 
حكمه 


و بعباره أخرى عدم ظهور الكلام فيما قصده المتبايعان لا يوجب الفرق بين المثال و غيره من الأمثله بحسب التصوّر و أمَا توقف 
الكسر المشاع فى الثَانى على التنزيل فهذا لا يضرٌ بصيحه ببع الكسر المشاع فإن اعتباره لا مئونه له و لا يلزم أن يتكفّله الإنشاء 
حتى يقال إِنّه لا يمكن الجمع بين اللحاظين فى إنشاء واحد 


و بالجمله لا فرق بين متّفق الأ-جزاء و مختلفها هذا كله لا إشكال فيه و إِنّما الكلا.م فى تصوير الكسر المشاع و أن الذّركه 


الحاصله فى المبيع على أىّ كيفيّه فنقول ذهب أكثر المتكلمين و بعض الحكماء قبل ظهور الإسلام إلى أن مادّه الجسم المطلق 
هى الأجزاء الّتى لا تقبل القسمه لا خارجا و لا ذهنا و يسممى كل جزء من هذه الأجزاء بالجوهر الفرد و الجزء الُذى لا يتجرّى 


و ذهب النظام إلى أنَّ الجسم مؤْلّفه من أجزاء غير متناهيه و إخبار بعض المحقّقين من المتكلمين و جمهور الحكماء إلى بطلان 
الجزء الذى لا يتجرّى و على فرض تحقّقه فليس هو ماده الجسم المطلق و صار بطلان عدم قابلتِه الجزء للقسمه من أوضح 
البديهتات فى عصرنا لأنّ كل متخير بالات أى كل ما هو قابل للإشاره الحسيّه إليه لا بدّ أن يكون ما يحاذى منه جهه الفوق غير 
ما يحاذى منه جهه التحت و كذا باقى الجهات السّت فلا محيص من أن يكون منقسما و إن لم يكن فعلا كذلكك و لم يكن لنا 
آله لتقسيمه 


هذا مضافا إلى 


ص: اخارا 


ما يرهنوا عليه من لزوم تفككك الرّحى و نفى الدائره و هكذا بطلان مذهب النُظام صار بديهيًا لأنّه لو كان الجسم مركبا فعلا من 


أجزاء غير متناهيه يلزم امتناع قطع مسافه معتّنه فى مدّه متناهيه إلا بالطفره 


إذا عرفت ذلكك فحيث إِنْ الجزء قابل للقسمه فمعنى الشّركه على الإشاعه أن كل جزء يفرض فى الجسم فكل واحد من 
الشّريكين المتساويين مالكك لنصف هذا الجزء لا أنْ كلّ واحد مالكك فى تمام الجزء و لا أن لكل واحد جزءا خاضًا واقعا غير 


نعم لو انتهى الأمر إلى الالتزام بصححه الجزء الْذى لا يتجرّى فلا محيص إِلَا عن القول بأنْ كلّ واحد منهما مالكك لجزء معيّن أو 
مالك لتمام هذا الجزء 


و على هذه المسالكك يبتنى القولين فى قسمه المشاع من أنّها بيع أو إفراز حقّ إن كونها إفراز حقّ ملازم لأن يكون كلّ واحد 
شريكا مع الآدخر فى كل جزء بحسب نسبه الملكك بأن يكون نصفه أو ثلثه أو غير ذلكك من الكسور لأحد الشّريكين و الباقى 
للآخر و حيث إن النصف من كل جزء أمر كلى قابل للانطباق على التصف من أىّ طرف من الجسم فبالقسمه يميز و يخرج عن 
الإبهام و الكليه و يعتين فى الطرف الشّرقى أو الغربى و كونها ببعا ملازم لأن يبيع كل واحد إضافته بالّسبه إلى هذا الجزء بإضافته 
بالتسبه إلى الجزء الآخر 


و بالجمله من التزم بالجوهر الفرد و الجزء الْمذى لا يتجزِّى فإمَا أن يلتزم بأن كل جزء له مالكان حتّى يمكنه تصوير الإشاعه و إِمَا 
أن يلتزم بأن بعض الأجزاء بتمامه ملكك لأحد الشّريكين واقعا و بعضه بتمامه ملكك لللآخر كذ لكك إِلَا أنه غير متمتّز خارجا و أمّا 
القائل بأنّ الجزء قابل للقسمه إلى ما لا نهايه له فمعنى الإشاعه على مختاره عدم تمبيز الكسر المشاع و كونه كلا قابلا للانطباق 
على كلّ كسر (1) و كيف كان فلا إشكال فى صخخه بيع بعض من جمله متساويه الأجزاء على نحو الإشاعه 


وأمّا الوجه الثَانى و هو أن يبيع صاعا من الضّ يعان أواء عدا عو السكيه «المقوو فهر العلاكة و اسعدار االديوسية ايده 
فبعضهم استدل بالجهاله التى يبطل معها البيع إجماعا و آخر استدلٌ أن الإبهام فى البيع مبطل له و ثالث استدل 


-١‏ ولا يخفى أن الجمع بين ما اخترناه من معنى الإشاعه و هكذا ما اختاره بعض من أنّ لكل جزء مالكين على نحو الملكك 
الف عيف و بين ما اختاره الخاصّه من أن القسمه إفراز حقٌّ أو تعيين حقّ ممتنع لأنّه لو فرضنا عبدين مشتركين بين وارثين 
متسيديما جما أدهي لاحدشياو الك لتم لأ قل إلا ينحنا عوك اللصشينن هذا العبد النصف من الآخر أو 
تبديل الإضافتين الضّ عيفتين فيهما بإضافه قويّه فى واحد منهما و هذا يوافق مذهب الجمهور من أن القسمه بيع نعم لو اخترنا ما 
يظهر من صاحب الجواهر من أن المراد من إشاعه الشّركه لو لا الإجماع دوران حقٌّ الشّريكك بين مصاديق الكلى و أن كلّ واحد 
منهما مالك لجزء خاصٌ واقعا فكون القسمه إفراز حق و تميز حق و تعيين حقّ و نحو ذلكك من العبارات فى كمال الوضوح و 
هو اختار هذا المعنى لوجوه يرد على الإشاعه بذلك المعنى المذى اخترناه و هى عدم إمكانها فى الجزء الْمذى لا يتجرّى و فى 
قسمة الوقت »من الطلق لاسعلوانة صيرو و يتف أجواء' الوقس طلقا و حفن الطلق وقفاو ع لكف من البيحاة يز الى ذكرها قن 


كتاب الشّركه إِلَّا أن يقال لا ينافى ما ذكرناه من معنى الإشاعه مع ما ذكروه فى باب القسمه لأنَّ غرضهم فى باب القسمه من أنّها 
إفراز حقٌّ أنّها ليست بيعا و لا صلحا و لا غيرهما من أنواع المعاوضات بل هى أمر برأسها لا تجرى فيها أحكام العقود و هذا لا 
ينافى استلزامها المعاوضه و مرجع القسمه فى الحقيقه إلى إبطال الإشاعه و إحداث نحو آخر من الملكك و لتمام الكلام محل 
آخر و على أىّ حال فالالتزام أن فى إرث العبدين كل واحد من الوارثين يرث نصف المجموع لا نصف كل واحد منهما كما 
هو ظاهر صاحب الجواهر خلاف ظاهر كلمات المشهور فى الإشاعه منه عفى عنه 


ص: وم 


بالغرر و رابع بأنّ الملك صفه وجوديّه محتاجه إلى محل تقوم به و لا يخفى أن هذه الوجوه لا تجرى فى موضوع واحد فإِنَّ 


الثانى و الرابع يجريان على تقدير و الأوّل و التَااث يجريان على تقدير آخر 


و توضيح ذلكك أن البيع تاره يتعلّق بأحدهما المفهومى و أخرى بأحدهما المصداقى أى تاره متعلق البيع ليس له واقع بل المبيع 
قابل لأن يكون هذا العبد أو ذاكك و يعبر عنه بالفرد المنتشر و الفرد المردّد و أخرى يكون له واقع معيّن غير معلوم عند المشترى 
أو البائع أيضا و يعر عنه بالتكره 


و بعباره أخرى تاره المبيع نظير متعلق التكليف فى قوله جئنى برجل و أخرى من قبيل جاء رجل من أقصى المدينه و هذان 
المعنيان هما محلّ التزاع فى مورد القرعه فقيل بِأنّها تختصّ بما إذا كان له واقع معيّن و مشتبه عند المكلّف كالموطوءه المجهوله 
فى قطيع الغدم 

و قيل بأنْها تجرى فى تعيين المطلقه المجهوله بحسب الواقع و فى تعيين الزائده على الأربع إذا أسلم الكافر و كانت زوجاته زائده 
عنها فإذا كان المبيع أحدهما المفهومى الى ليس له وجود متأصل ولا منشأ انتزاع أى ليس له ما بحذاء كالجواهر و الأعراض و 
لا منشأ انتزاع لا من الذّاتيات كالعليه و المعلوليه و لا من قيام إحدى المقولات بمحالها كالقبليه و البعديّه و التقدم و التأخَر بل 


كان صرف اعتبار و اختراع يجرى فيه الوجه الثَانى من أن المبيع مبهم 


و لذا منع العلامه فى التذكره عن بيع أحد العبدين الشاهدين مع كونهما متساويين فى القيمه و يجرى فيه أيضا الوجه الرابع فإنّ 
البيع لم يتعلق بمحل معن و أحدهما على سبيل البدل غير قابل لقيامه به لأنه أمر انتراعيى صرف من دون أن يكون له منشأ انتزاع 


صحيح لا من الذاتيات و لا من قيام أحد الأعراض بمحله 


و أمَا لو كان أحدهما المعتن و إن كان مجهولا عند أحدهما أو كليهما فيجرى فيه الوجه الأوّل و الثالث نظير ما إذا باع أحدهما 
بعد تلف الباقى هذا و لكنّه يمكن أن يقال إن نظر الأصحاب فى هذا الوجه هو خصوص ما إذا لم يكن لمتعلق البيع واقع معن 
بل باع صاعا أو عبدا مردّدا بين ما يمكن صدقه عليه من الأفراد المتصوّره فى المجموع و لا ينافى ذلك استدلالهم على البطلان 
بالجهاله و الغرر لتختتلهم جريانهما فى المبهم الغير المعتّن حتى فى الواقع غايه الأمر لنا منع كون الواحد على سبيل البدل مجهولا 


و على فرض صدق الجهاله عليه نمنع كون البيع بهذا الحو من الجهاله باطلا ثم نمنع كونه غرريًا مع فرض تساوى الأفراد فى 
الضُفات الموجبه لاختلاف القيمه 


و بالجمله عمده الوجوه فيما هو محط نظر الأصحاب هو الوجه الثّانى و هو ما إذا لم يكن لمتعلق البيع واقع معتين و منشأ بطلانه 
هو أنه وإن لم يقم دليل خاصٌ على أن الإبهام فى البيع مبطل له إِلَّا أن توقف البيع على وجود محل يقوم به لا يمكن إنكاره 
فإِنّ الملكيه و إن لم تكن أمرا خارجا و صفه وجوديّه بل من الاعتباريات إلا أنّ هذا الأمر الاعتبارى لا بد له من محل يقوم به 
فإِنّ البيع الى هو تبديل طرف الإضافه لا بدّ له من المضاف إليه و أحدهما المردّد الغير المعيّن لا يعتبره العقلاء طرفا للإضافه 
الملكيه و لا يمكن قياس أحدهما المبهم ببيع الكلى فى الذمّه فإِنّه و إن لم يكن موجودا خارجيا فعلا إِلّا أن الذمّه أمر وسيع 


يعتبره العقلاء ملكا و هذا بخلاف ما إذا باع أحدهما المردّد فإن المفروض أن هذا المفهوم ليس من المفاهيم المتأصّلله كالرّجل 
والمرأه أو البياض و السّواد و لا من المفاهيم الانتزاعيّه التى لها 


ص: لين 


منشأ انتزاع خارجيّ كالعلَيه و المعلوليه و التقدم و التأخَر فإنّهِ لو كان كذلك لأمكن أن يتعلق التكليف و الوضع به كما يقال 


جئنى برجل أو تقدّم إلى كذا 


و أمَا المفهوم الانتزاعى الضّرف الى ليس له وجود خارجى و لا منشأ انتزاع صحيح فمقتضى القاعده الأَوَليِه عدم تعلق البيع به 
لأسن المفروض أنّه لم يتعلّق البيع بأحد العبدين الموجودين فى الخارج الغير المعلوم عند المشترى أو البائع أو كليهما بل تعلق 
بهذا المفهوم الصرف القابل للانطباق على كلّ واحد على البدل ولا يمكن قياسه أيضا بالواجب التخبيرى فإنّه مضافا إلى 
الإشكال فى تصوير تعلق التكليف بأحد الشّيئين على البدل من دون إرجاعه إلى الجامع و من دون جعل الواجب أحدهما و 
مسقطيه الآخر عنه أنه قام الدليل على التَخبير كقيام الدّليل على صححه بيع أحد العبدين على ما ادعاه الشّيخ و إن كان الحقّ عدم 
دلالته على المدّعى 


و لذا قال فى الوسائل بعد مانقل الرّوايه أقول وجهه بعض علمائنا بوقوع البيع على نص لعجتو وها "لكك عالق يذه 
بمقتضى القاعده و قد عرفت أنها تقتضى عدم صيحه تعلق البيع و لا سائر العقود و الإيقاعات بالأمور الانتزاعتيه الوهمته لعدم 
صلاحيّه الكلّى الانتزاعى لقيام البيع و التكاح و الطلاق به 


و العجب من الشَّيخْ قدّس سرّه أنْه تعدّى عن البيع إلى الطلاءق أيضا على ما حكى عنه فى مبسوطه فقال بصيحه طلاق إحدى 
الرُّوجتين و استخراجها بالقرعه مع أنّه لم يرد فيه نصّ و بالجمله لو قام دليل تعتّدى على ذلك نقول بصححته لأنْ للشّارع الحكم 
بملكيه أحد العبدين و طلاق إحدى الرّوجتين كحكمه ببينوتيه الزائد على الأربع فيمن أسلم على الزياده و أمّا لو لم يقم دليل 
خاصٌ فالعمومات لا تقتضى صححتها لأنّ هذه العناوين لا يمكن أن تقوم بالمبهم فلا تندرج فى مسمى البيع و الطلاق و التكاح 
فلا يمكن الاستدلال لصيحتها بالعمومات و الإطلاقات الوارده فى هذه الأبواب 


و حاصل الكلام أن الملكيه و الزّوجتِه و البينونه و نحوها و إن لم تكن من الضّ فات الخارجيه إِنَا أنها فى نظر العقلاء فى حكمها 
فكما لا يمكن وجود الحموضه فى محل مردّد و لا البياض و السواد فى محل مبهم و هكذا سائر الأعراض من الكم و الفعل و 
الانفعال و الجده فكذلك الجده الاعتباريّه و الزوجته و الطلاق إِلَا أن يقوم دليل تعتّ.دى على ذلكك كالإجماع على وقوع العتق 
على المبهم لأنه يمكن أن يرد من الشارع أن أثر قوله أعتقت أحد العبدين انعتاق أحدهما فيستخرج بالقرعه أو نحوها من الطرق 
المعتبره لتعيين المبهم 


ثم إِنْ مقتضى ذلكك أنه و لو اتّفق المتبايعان على الترديد لم يصِحٌ البيع و أمّا لو اختلفا فادّعى المشترى الإشاعه و قال البائع 
أردت معتنا أو مبهما فالقول قول مدّعى الصّحه إِلّا أن يكون هناكك ظهور لفظيّ فى الإبهام فإنّ الأصل العملى لا يعارض الظواهر 
اللفظيه و لا يبعد أن يكون الظهور فى مثل العبيد و نحوها من الأمور المتباينه و فى مثل الصَيعان المتفرّقه مع من يدعى البطلان 


و أمّرا الوجه اثالث و هو أن يبيع صاعا كلا فالأقوى صكعته لأنْه و إن أضاف الصّاع إلى الصضبره و لم يجعله كلا مطلقا إلَا أنه مع 
هذا لم يخرج عن الكلتّه لأنّه لا فرق بين أن يبيع صاعا فى الذمّه و أن يبيع صاعا من الصبره غايه الفرق أنّ النَانى يكون من الكلى 


فى المعيين 


5-07 | 
وأمًا الفرق - 


ص: ا.ءع 


و أحدهما المبهم ففى غايه الوضوح فَإِنْ المبيع فى الثَانى جزئى خارجي مردّد بين هذا الفرد و الفرد الآخر و وجه فساده إبهام 
المبيع لأنّ ما فى الخارج ليس إِلَا هذا بخصوصيته و ذاكك بخصوصيّته فكلّ واحد هو هو بنفسه لا مردّدا بينه و بين غيره فأحدهما 
المردّد مفهوم انتزاعيّ وهم لا من المفاهيم المتأصله و لا منتزعه عن منشإ انتزاع صحيح فلا يصح تعلق البيع به و أما المبيع فى 
الأول فهو أمر كلى و هو طبيعيّ الضّاع غايه الأمر ينحصر مصاديقه فى أفراد تلكك الجمله 


ففى القسم الْنَااتْ جميع الخصوصيات الفرديّه خحارجه عن المبيع و هذا بخلاف القسم الثَانى فإنّهِ فرد مردّد و لا محيص إِلَا عن 
دخول الخصوصيات فى المبيع إذا كان فردا و بعباره أخرى المبيع تاره نفس الطبيعيّ و أخرى هو الفرد المنتشر فى الجنس و هو 
يحصل بدخول تنوين التنكير فى الجنس 


ثم إن ظهر متا ذكرنا فى طىّ تصوير هذه الوجوه الثَلا-نْهِ أنْ هنا وجها آخر و هو بيع أحدهما المعيّن عند البائع المجهول عند 
المشترى و لا ينبغى الإشكال فى بطلا.نه و أن حكمه حكم الوجه الثانى و قد ذكرنا أن هذا الوجه خارج عن محط كلمات 


الأساطين فى بيع بعض من جمله متساويه الأجزاء أو مختلفتها فانحصر الوجوه فى ثلاثه بحسب التّبوت 


و أمًا بحسب ظاهر المعامله فلو كانت الجمله كالعبيد المتباينه أو الصيعان المتفرقه فظهور الكلام يقتضى الحمل على الوجه الثّانى 
لا الحمل على الإشاعه و لا الكلى فى المعيّن فيفسد البيع لأنّ مع تفرّق الأجزاء يمتنع الحمل على الكلى لأنّ الكلى هو الْذى لا 
يمتنع فرض صدقه على كثيرين فيتوقف صدقه على شى ء على خروج الخصوصيات الفرديّه عن المبيع و مع تفرّق الضيعان فكل 
صاع لا محاله يشتمل على خصوصيه و فرض إلغاء الخصوصيات و جعل المجموع صبره واحده لا يرفع ظهور البيع فى تعلقه 
بالفرد المنتشر 


و هكذا يمتنع الحمل على الإشاعه لأنَّ عنوان المبيع فى المشاع أيضا كلى لأنّ التسع أو العشر و نحو ذلكك ينطبق على التّسع أو 
العشر من هذه الصّبره من طرف الشَّدرق أو الغرب على أحد معانى الكسر المشاع أو ينطبق على كل جزء من أجزاء الحنطه الّتى 
فى هذه الصّبره شرقا أو غربا يمينا و شمالا فوقا و تحتا على المعنى الآخر من الكسر المشاع 


وعلى أىّ حال الكسر المشاع أيضا كلى كالكلى فى المعين بل الضّاع من الصَبره على الإشاعه كلى من جهتين إذا لم يكن 
مقدار الصَبره معلوما الأولى قابلته انطباقه على كلّ كسر و الثّانيه انطباق هذا الكسر على كلّ جهه من الجهات الست فى الصَبره 
أو فى الحنطه و أما الكلى فى المعتن فكلى من جهه واحده و أما لو كانت الجمله مجتمعه فباع صاعا منها فهل ينزل على الإشاعه 
أو على الفرد المنتشر أو على الكلى فى المعين وجوه ذكرها المصنف قدّس سرّه فى المتن 


و حاصل الوجه الأول هو أنْ مقتضى المعنى العرفى أن يكون قوله صاعا إشاره إلى مقدار من الصّبره مقدّرا بصاع فيلاحظ نسبه 
الضّاع إلى الصَبره و هذا هو الكسر المشاع لأنّ المقدار المذكور من مجموع الصّبره مشاع فيه و فيه أنه كما يمكن حمل الضّاع 
على الإشاعه كذلكك يمكن حمله على الكلى بل ظهوره فى الكلّى هو المتعين أن الضّاع اسم الجنس و لحاظ نسبته إلى 
المجموع يتوق على متونه زائده 


و حاصل الوجه الثَانى هو أن تنوين التدكير يقتضى صرف الطبيعي إلى الفرد فمقتضى الوضع الّغوى هو الفرد المنتشر و فيه أنَّ 
مجرّد دخول التّنوين على الطبيعى لا يقتضى صرفه إلى الفرد إِلَا إذا كان هناك قرينه خارجبه كقوله 


ص: 507 
رأيت رجلا بالباب فإنَّ التتوين قد يكون للتمكن و قد يكون للتدكير فمع ظهور اللفظ فى الطبيعئ لا وجه لحمله على الفرد 


و حاصل الوجه الثَالث أن المتفاهم العرفى من قوله بعت صاعا هو الكلى الطبيعى من الضّاع الى يتعتّن فى الخارج بأوّل وجود 
منه و هذا هو الأقوى و عليه يحمل الرّوايه الوارده فى اشتراء عشره آلاف طن من القصب 


[مسأله لو باع صاعا من صبره] 
قوله قدّس سرّه ثم إِنْهِ يتفرّع على المختار من كون المبيع كلا أمور إلى آخره 


لا- يخفى أنه يتوشمف توضيح الثمرات المترتّبه على الكلى فى المعين و الإشاعه على بيان الفرق بين الوجهين و قد أشرنا إليه 
إجمالا و حاصله أنَّ الضَّاع بناء على الإشاعه و إن كان كلا أيضا من جهه أو من جهتين إِلَا أنه فرق بين الكلى فى الإشاعه و 
الكلى فى المعتّرن و هو أن كله الضّاع على الإشاعه عباره عن قابليِه الكسر المبيع لانطباقه على هذا الكسر و ذاكك إِلّا أن 
الخصوصيات الخارجته داخله فى المبيع فإنّ التصف من هذه الضّ بره القابل لانطباقه على كل واحد من النُصفين ملحوظ 
بمشخخصاته الخارجيه غايه الأمر حيث إِنّ التصف كلى فالخصوصيه أيضا كلى أى خصوصيه ما داخله فى المبيع و هذا بخلافه 
بناء على الكلّى فى المعين فإِنّ المبيع نفس الطبيعي مجرّدا عن جميع الخصوصيات و هذا لا ينافى استحقاقه لها فى مقام التسلم 
لأنه فرق بين أن يكون مالكا للخصوصيه فعلا و بين استحقاقه لأن يملكها فعلى الإشاعه مالكك لها فعلا و أمَا بناء على كون المبيع 
كلا فالمشترى لا يملكها فعلا 


نعم حيث إِنّ التسليم من الشّرائط الصَمنيه فهو مالكك لأن يملكها 


إذا عرفت ذلكك فمن التُمرات المترتّبه على الوجهين أنّه بناء على الكلى فاختيار التَعبين بيد البائع لأنّ المشترى لا يملكك إِلَا نفس 
الضّاع دون كونه من هذا الطرف من الكومه أو من ذاكك فحكمه حكم الكلّى فى الذمّه ولا فرق بينهما إِلَّا من حيث ضيق 
الدّائره فى الكلى فى المعتيّن و توسعتها فى الكلى فى الذمّه و هذا بخلافه على الإشاعه فإِنّ الخصوصيه داخله فى المبيع فتعيين 
إحداها يتوقف على رضا الطرفين و منها أنّه بناء على الكلى إذا تلف مجموع الصّبره ما عدا صاع منها يستحمّه المشترى و هذا 
بخلافه بناء على الإشاعه فإنّ التّالف يحسب عليهما فيجرى فيه حكم تلف بعض المبيع قبل قبضه 


و بالجمله حيث إِنَّ المبيع بناء على الكلّى ينطبق عليه صرف الوجود من الطبيعى فما دام مقدار حقٌّ المشترى باقيا فى الصَبره لا 
موضوع لقاعده تلف المبيع قبل قبضه و أمًا على الإشاعه فالصّبره مشتركه بينهما 


ثم إِنّه يتفرّع على هذه الثّمره أنّهِ لو باع البائع ثانيا صاعا آخر من مشتر آخر فبناء على الكلى لو تلف المجموع ما عدا الضَاع 
ينطبق الباقى على ملك المشترى الأنوّل و يجرى حكم تلف المبيع قبل قبضه بالنسبه إلى صاع المشترى التّانى لأنْ الضّاع الثانى 
يسرى كله إلى ما عدا الضَاع الأوّل لأنّ الضّاعَ الأول حيث إِنْهِ كلى فصرف الوجود من الطبيعى مصداق له فينحصر ملكك البائع 
فيما عدا صاع من الصّبره 


و أما على الإشاعه فالمبيع لا ينحصر فى الضّاع الباقى و لا يسرى البيع التَانى إلى ما عدا الضَاع بل يسرى إما إلى مجموع الصّبره 
فيصير البيع الثانى فضوليا بالنتسبه إلى مقدار من حقّ المشترى الأوّل بناء على احتمال تقدّم فى مسأله ما لو باع من له نصف الدار 
نصفها أو يسرى إلى نصفها الباقى الّذى هو ملكك نفسه بناء على الاحتمال الآخر 


وعلى أىّ حال فحيث إِنْ المبيع مشاع تجرى قاعده تلف المبيع قبل 


ص: ارين 


قبضه فى حق كل منهما ثم إنه لا ينافى ما ذكرنا من اختصاص الضّاع الباقى بالمشترى الأوّل بناء على الكلّى كون تعيين الصاع 
للمشترى الثانى قبل تلف المجموع موكولا إلى نظر البائع لأنَّ الصّبره إذا بقيت بمقدار حق كلا المشتريين فللمالكك تعبين حقّ 
كل منهما فى أىّ صاع أراد و أمَا إذا لم يبق إِنَّا مقدار حقّ أحد المشتريين فحيث إِنَّ المشترى الأوّل سابق على الثَّانى فى المعامله 


فهو سابق فى صرف الطبيعيّ إلى نفسه و يزاحم الآخر فى صرف الوجود من الطبيعى 


و بالجمله قياس وقوع المعاملتين على نحو الترنّب على ما إذا وقعتا دفعه مع الفارق لأنْهما إذا وقعتا دفعه فترجيح إحداهما على 
الأخرى بلا مرججح و هذا بخلاف ما إذا وقعتا مترتّبه فإن الأوّل بسبقه يجرٌ الطبيعى إلى ملكه و يجعله منطبقا على الصَاع الباقى 


ثم إِنّه بعد ما اخترنا تبعا للمشهور من أنه لو باع صاعا من صبره ينزل على الكلى فى المعيّن دون الكسر المشاع يبقى سؤال الفرق 
بين هذه المسأله و مسأله ما لو باع ثمره أشجار و استثنى منها أرطالا معلومه فإنّ فى مسأله الاستثناء يظهر منهم أنْهم حملوا 
الأرطال غلى الإشاعه و لذا أفتوا بأنّه لو خاست الثمره أو ثلف بعضها سقط من المستثتى بحسابه 


و لهم فى التفصى عن هذه العويصه وجوه منها أنّ مقتضى ظاهر الكلام فى كلتا المسألتين هو الإشاعه إِلَا نهم حملوا بيع الضاع 
من الصٌّ بره على الكلى فى المعين للْنْص الوارد فى شراء عشره آلادف طن من القصب فيبقى مسأله الاستثناء على طبق قاعده 
الإشاعه و فيه أوَلا أن ظاهر الكلا-م هو الكلّى لا الإشاعه فَإِنّها متوقفه على مئونه زائده فى مقام التّبوت و الإثبات فالإشاعه على 
خلاف القاعده و ثانيا أن النصّ إن استفيد منه قاعده كليه فحكم الاستثناء حكم مسألتنا هذه و مجرّد كون مسأله الاستثناء عكس 
مسألتنا من حيث إن ملكك البائع فيها كلى بخلادف مسألتنا فإن ملكك المشترى فيها كلى لا يوجب فرقا بينهما و إن استفيد منه 
التعتّد الضّ رف و أنه على خلا-ف القاعده يجب الاقتصار على مورده و هو شراء القصب فلا وجه للتعدّى إلى شراء صاع من 


الصَبره و يبقى سؤال وجه الفرق بين مورد التعدّى و مورد عدمه 


و منها أن مقتضى ظاهر اللّفظ فى البابين هو الحمل على الكلى إِلَا أنه قام الإجماع على الحمل على الإشاعه فى باب الاستثناء و 
فيه أَنْ الإجماع ليس بنفسه حبجه بل لكونه كاشفا عن دليل معتبر و نحن نقطع بعدم استناد المجمعين إلى دليل معتبر 


و منها أنّ وجه حمل الصضّاع على الكلى فى المقام و حمله على الإشاعه فى مسأله الاستثناء و نظائرها كالزكاه الّتى يحسب التَالف 
على المالكك و الفقراء هو أنّ فى المقام حيث يجب الإقباض على البائع من باب الشرط الض منى فما دام حق المشترى باقيا فى 
الضّ بره يجب عليه دفعه إلى المشترى و لا وجه لأنن يحسب الّرالق عليه أيضا و فيه مضافا إلى أن كون الرّكاه كالاسئكئناء فى 
الإشاعه لا دليل عليه إذ ليس الفقير شريكا مع من عليه الزكاه على نحو الإشاعه بل يتعلّق حق له بماله أنَّ وجوب الإقباض على 
البائع فرع كون المبيع كلا و أمَا إذا كان على الإشاعه فالتَالف يحسب عليهما و ينفسخ البيع بمقدار حق المشترى و قياس المقام 
بباب الكلى فى الذمّه فرع إحراز كون المقام من باب الكلى فى المعتين 


و منها ما فى مفتاح الكرامه من أن فى باب البيع وقع التلف قبل قبض المشترى المالك للكلى فيجب على البائع إقباضه من 
الضبره و فى الاستثناء وقع التلف بعد قبض المالكك للكلى و هو البائع فلا وجه لاحتسابه 


ص: .ع 
على مالكك المستثر 


و حاصل ما أفاده من الفرق بعد حمل المبيع و المستثنى فى كلا المقامين على الكلّى فى المعين أن منشأ جعل التلف على البائع 
فى بيع الضّاع من الصَبره و عدم جعل التلف على المشترى فى استثناء الأرطال هو أنْ المشترى فى المسأله الأولى يتلقَى الملكك 
من البائع و أمَا البائع فى مسأله الأرطال فلا يتلقَى المستثنى من المشترى لأنّ الاستثناء ليس معناه أن البائع ملك المشترى جميع 
ثمره الأشجار ثم تملك منه المستثنى بل معناه بقاء المستثنى فى ملكه و تمليكك ما عداه فإذا كان المشترى فى مسأله بيع الضاع 
من الصّبره متلقيا من البائع و فرضنا أنه لا يملكك إِلَما صاعا كلا مجرّدا عن جميع الخصوصيات الخارجتّه فما دام مصداق من 
الكلى باقيا فى ملكك البائع ينطبق على المبيع فلم يتلف حتى بحسب على المشترى فيجب على البائع إقباضه بإقباض المصداق 
كما فى الكلى فى الذمّه 


و بعباره أخرى المشترى يملكك الضّاع فى طول ملكك البائع و يتلقّاه منه فإذا بقى من الصَبره مقدار حقّه يجب على البائع إقباضه 
إياه و أمَّا البائع فى مسأله الاستثناء فهو و إن استثنى مقدارا كليَا و لم يعّنه فى محلّ خاصٌ إِلَا أنّ المستثنى بقى على ملكه مع 
خسوصتاتة الخارمفه وانسة اثثالق إلى كل من السشت وا الششتت نه على حك سواه لأن كلا تيجا سلكه تدارا فى غرضن 
الآدخر فلا وجه لاحتسابه على المشترى و على هذا فمراده من أن التلف فى مسأله الاستثناء وقع بعد القبض أى بعد ما كان 
المستثنى مقبوضا فى يد مالكه مع تملّكه خصوصياته الخارجته فكونه مقبوضا إِنّما هو معلول لكونه مالكا لخصوصيتاته الخارجيه 
و دخول الخصوصيات فى المستثنى لا يوجب خروجه عن الكلتّه كدخول الخصوصيات فى الفرد المنتشر فإذا كانت 
الخصوصيّات داخله فى ملكك البائع و كان المستثنى تحت يده فدخول الجميع من المستثنى و المستثنى منه بعد ذلكك تحت يد 
المشترى لا يقتضى أن يكون التالف على المشترى إلا إذا فرط و أتلف الجميع حتى يجب عليه قيمه المستثنى أو أتلف ما عدا 
المستثنى حتى يجب عليه دفع الباقى إلى البائع و أمَا إذا تلف مقدارا منه بتلف سماوىٌ فلا وجه لأن يكون التالف محسوبا على 
المشترى مع عدم استحقاق مالكك المستثنى الكلى المجرّد عن الخصوصيات و مع عدم تلقّيه المستثنى من المشترى 


و العجب من المصنف قدّس سرّه أنه اعترف فى المسأله الس ابقه بأنْ المشترى لو قبض المجموع و تلف مقدارا منه يبحسب 
التالف على كليهما و استشكل فيما أفاده صاحب مفتاح الكرامه بأن قبض البائع فى المقام لا يقتضى أن يكون التَالف عليهما مع 
أن المسألتين من واد واحد فإِنّ فى المسأله الس ابقه لو كان قبض المجموع موجبا للإشاعه ففى المقام أيضا حيث إِنّ المجموع 
قبل قبض المشترى كان فى يد البائع يلزمه تحمّق الإشاعه و لازمه احتساب التالف عليهما و لو بعد قبض المشترى و لو لم يقتض 
القبض السّابق على قبض المشترى فى مسأله الاستثناء الإشاعه فلا يقتضيها فى المسأله السابقه أيضا 


نعم لو قلنا بأنَ فى مسأله الاستثناء كون المستثنى و المستثنى منه فى قبض البائع يقتضى الإشاعه فلازمه أمران لا يلتزم بهما 
الأصحاب الأوّل عدم جواز تصرّف المشترى فى التُمره إِلّا بإذن البائع التَانى أن يكون التفريط فى البعض كالتفريط فى الكلى فى 
وجوب دفع القيمه لا إعطاء المستثنى من الباقى فَإنّه لو كان المال مشاعا بينهما فإتلاف البعض يوجب أن يكون ضامنا للقيمه لا 
اعطاء اللقثه 


فالصّواب فى الجواب هو الّذى أشرنا إليه و هو أن المبيع فى بيع الصاع 


ص: ممء 


من الصّبره و المستثنى فى مسأله الاستثناء كلّ منهما كلى و لا وجه للإشاعه أصلا إِلَا أن المشترى فى مسأله بيع الضاع من الصبره 
لا يملكك إلا الكلى المجرّد عن جميع الخصوصييات فما دام صاع من الصّبره موجودا يستحقّه منها و لا وجه لاحتساب التالف 


عليه بمقدار نصيبه منها 


و أمّا البائع فى مسأله الاستثناء فهو يملكك الكلّى مع الخصوصيه فاحتساب التَالف على المشترى لا وجه له بل يحسب عليهما و 
مقتضى استحقاقه الكلى أن يستحقٌّ الباقى لو أتلف المشترى مقدارا من الثمره لأسن حقّه لم يكن مشاعا فى مال المشترى حتى 
يستحقٌ القيمه 


و على هذا يرتفع إشكال جواز تصرف المشترى فى الثمره بلا رضاء من البائع لأنه لم يكن شريكا معه بعنوان الإشاعه و على 
فرض حصول الإشاعه بعد العقد من جهه كون الثمره بأجمعها تحت يد البائع فجواز تصرّفه بلا إذن إِنّما هو لبناء المتعاقدين نوعا 
فى هذه المعامله على استقلال المشترى فى التصرّف فكأنه شرط ضمنيّ نشأ من البناء النُوعى 


وعلى أىّ حال هذا الإشكال لا يختص بالإشاعه بل بناء على كون المستثنى كليًا يجرى الإشكال أيضا فإنّه لا وجه لاستقلال 
المشترى فى التصرّف مع كون المستثنى منه أيضا كلا بل يجب إما الالتزام بعدم جواز تصرف كل منهما بلا رضاء الآخر و إِمَا 
الالتزام باستقلال كل منهما فيه 


و كيف كان فإِنّما يحكم فى مورد الإتلااف ببقاء حصّه البائع فى البقيه لا-استحقاقه للمثل أو القيمه لأجل أن مقتضى البناء 
المعاملى فى هذه المعامله أن يكون اختيار التصرّف ببد المشترى فكما يجوز له بيع مقدار من التَمره من ثالث و يسرى المستثنى 
فى البقيه فكذلك إذا أتلفه ينصرف قهرا حقه إلى التّالف و يبقى حق البائع فى البقتيه و ذلكك لأنه إذا كان مختارا فى التصرّف 
فيه بأ نحو شاء فتصرّفه يوجب أن يكون ما تصرّف فيه متعيّنا له و بهذا الملاكك نقول إِنّ اختيار تعيين المستثنى بيد المشترى 

و بالجمله مقتضى البناء المعاملى أن يكون مسأله الاستثناء عكس مسأله بيع الضَاع من الصّبره فإن اختيار التَعبين فى تلكك المسأله 
بيد البائع وفى مسأله الاستثناء بيد المشترى و التَالف فى تلكك المسأله يحسب على البائع و فى مسأله الاستثناء على كل واحد 
بحسابه و إِنّما يشت ركان فى مورد الإتلاف فإنّه يتعتّن حمّهما فى كلتا المسألتين فى البقته فافهم و اغتنم )١(‏ 


قوله قدّس سرّه قال فى الرّوضه تبعا للمحكيّ عن حواشى الشّهيد إن أقسام بيع الصَبره عشره إلى آخره 


لا يخفى أنه لو كان مقدار الضّ بره معلوما فالضّ حيح من أقسام بيع الصبره أربعه و هى بيع جميع الصَبره و بيع جزء معلوم منها 
كالعشر أو التنسع و نحو ذلكك من الكسور و بيع صاع أو صيعان مع العلم باشتمالها على هذا المقدار و بيع الصبره كل صاع بكذا 
و يبطل فيما إذا باع كل صاع منها بكذا و وجه الضّ حه فى الأقسام الأربعه واضح لكون المثمن معيّنا كالتّمن و وجه البطلان فى 
القسم الخامس عدم العلم بمقدار المبيع لصلاحيه انطباق قوله كل صاع بكذا على الواحد و الزّياده 


نعم يظهر مما أفاده العلامه 


-١‏ لا يخفى عليكك أنا قد أشرنا إلى أنْ الإشكالين الواردين على الإشاعه يندفعان أيضا بالبناء المعاملى فبناء على ما يظهر من 
مفتاح الكرامه من حصول الإشاعه بعد المعامله لكون كل من المستثنى و المستثنى منه فى قبض البائع لا يرد إشكال عدم جواز 
تصرف المشترى إلا بإذن البائع و لا كون المشترى ضامنا للقيمه فى مورد الإتلاف لأنّ استقلال المشترى فى التصرّف إذا كان 
للبناء المعاملى فلا محاله يكون ما تصرّف فيه مختضًا به قهرا فلا وجه لأن يكون ضامنا للقيمه منه عفى عنه 


ص: .8 


فى ينقن كنبدامن ضيكه الاجاره لو قال المؤس: اجرتكف الذار كل شير بكذا فى الشهر الأول لتقيقن هذا القرل إعاره هذا 
الشّهر يقينا صيّحه البيع فى المقام بالنّسبه إلى صاع واحد 


ولكنٌ الأقوى البطلان فى كلا المقامين لأن تردّد متعلق العقد بين الأقلّ و الأكثر يقتضى الجهل به و أمَا لو كان مقدار الصبره 
مجهولا فيبطل جميع أقسام بيع الصّبره إِلّا إذا باع مقدارا يعلم باشتمال الصّبره عليه فإنّه لو قال بعتكك صاعين منها و علم باشتمال 
الضبره عليهما يقينا فلا مانع من صححته إلا تومّم أن الجهل بنسبه الصاعين إليها يوجب الجهل بمقدار المبيع لأنه لا يعلم بأنّهِ باع 
أىّ واحد من الكسور و لكنّه فاسد لأنْ المدار فى العلم بالمبيع على العلم بنفسه لا العلم بنسبته إلى أمر آخر أجنبي فكون الجهل 
بمقدار الصّبره موجبا للجهل بنسبه الصّاعين إليها لا يضر بالمعامله بل قد يقال بالضّ حه و لو لم يعلم باشتمال الصَّبره على مقدار 
المبيع كما هو ظاهر الدّروس و اللّمعه غايه الأمر لو نقصت يتختر المشترى بين الفسخ و الإمضاء بنسبه الَنَمن 


و لكتّكك خبير بأنّ الجهل بوجود المبيع غرر عرفا ولا يرفعه الخيار الى هو من أحكام العقد الضِّ حيح للزوم الدّور فإنّه يتوقف 


[إذا شاهد عينا فى زمان سابق على العقد عليه] 


اشاره 


قوله قدّس سدّه إذا شاهد عينا فى زمان سابق على العقد عليه فإن اقتضت العاده تغيره عن صفاته السابقه إلى غيرها المجهول عند 
المتبايعين فلا يصمح البيع إلى آخره 


لا إشكال فى أنَّ ما كان قوام مالتنته بالأوصاف الخاصّه بحيث إِنْهِ لو شكك فى حصولها فيه عدّ البيع معه غرريا لا يصي بيعه إِلَا مع 


توصيف المبيع بها و اشتراطها فى متن العقد و نحو ذلكك من أنحاء بيع الغائب كإخبار البائع بوجودها فيه 


وعلى هذا فلو شاهد عينا فى زمان سابق على العقد فإذا اقتضت العاده بقاءها على ما كانت عليه فلا إشكال فى الضّ حه و إن 
اتكشف عدمه فى الواقع لأنّ البيع وقع مبنيا عليها و إن اقتضت العاده تغيرها عا هى عليها لا يصحح شراؤها إِلّا بذكر هذه الضَفات 
فى متن العقد أو بإخبار البائع ببقائها لأنّْ بهما يرتفع الغرر إِنّما الكلام فى اعتبار الاستصحاب فى هذه الصوره و الأقوى عدم 
اعتباره و إن قلنا بحجئته حتّى مع الظنّ بالخلا.ف لأننّ الأثر لم يترتّب على الواقع بل على إحراز الضّ فات كانت فى الواقع أو لم 
تكن فإن ارتفاع الغرر من آثار العلم بوجود هذه الصّفات فاستصحاب بقاء الصضَّفات لا أثر له 


وكيت كان فإذا اشتراها متنا على الشرهات القتديمه فاتكفف التغر كلو كان موسا للرياده فى الداليه أو تقض فيه فالأقوض 
ثبوت الخيار للبائع على الأوّل و للمشترى على الثَانى لأنّ تخلف الوصف بمنزله تخلف الشَّدرط إِمَا من طرف البائع أو المشترى و 
مراد المصنف قدّس سرّه من المغبون فى قوله تخير المغبون منهما هو المتخلّف شرطه لا من له خيار الغبن المصطلح لأنّه ينشأ 
عن نقص القيمه الشوقنه أو زيادتها لا عن الزياده فى الماليّه أو نقصانها 


و كيف كان فالأقوى هو الصّحه مع الخيار و لا وجه لدعوى البطلان كما حكى عن العلامه فى نهايه الأحكام معلا بأنّ ما وقع لم 
يقصد و ما قصد لم يقع لأن تخلف الوصف بمنزله تخلّف الشّرط و مرجع كلّ واحد منهما إلى الآخر و كما أن تخلف الشّرط لا 
يوجب البطلان فى حدٌّ نفسه لأنْ الشّرط ليس قيدا بل التزام فى التزام فكذلكك تخلف الوصف و قياس تخلّف الوصف بتخلف 
العنوان قياس مع الفارق لما تقدّم من أنْ العنوان هو ما يقع الثّمن بإزائه و هذا بخلاف الوصف أو الشرط فإنّ الثمن لا يقع 


ص: /5017 
بإزائه و إِنْما هو موجب لزياده قيمه الموصوف أو المشروط 


و كذالا وجه لدعوى اللزوم بلا خيار من باب أن الوصف الغير المذكور فى متن العقد لا أثر له و إن وقع العقد مبنيا عليه فهو 
كالشروط الناعته الى مخلفها لا نقفبي الكاز لأنه فرق بين :هذا الوص ويه الأوضات. الفلحقه بالشروظ الغير المذ كوره فى 
العان 


و توضيح ذلكك أنْ الشّروط أو الأوصاف على أقسام أربعه قسم يذكر الوصف أو الشَّرط فى متن العقد و هذا لا إشكال فى أن 
تخلفه يوجب الخيار و ثلاثه أقسام يقع العقد مبنيا عليها فالأوّل منها ما يدل عليه العقد بالدلاله الالتزاميه باللازم بالمعنى الأخصٌ و 
هو ما يكون بناء العرف و العاده نوعا عليه كاشتراط تساوى المالين فى الماليِه و اشتراط عدم كونهما معيبا و اشتراط الَتَسليم و 
التسلّم و اشتراط كون المعامله نقديّه و اشتراط كون النّقد نقد البلد و يعبر عنها بالشّرط الصَمنى و لا إشكال فى أنّ تخلّفها أيضا 
يوجب الخيار و التَانى ما يتوقف صيحه العقد عليه كالوصف الَْذى لو لا وجوده لزم الغرر كموضوع البحث فى المقام فإنّه و إن 
كان يعتبر فى كل مورد لخصوصيته فيه إلا أنه يدخل فى كبرى الاللتزام التوعى لأننّه إذا فرض كونه مثا يتوقّف عليه صححه 
المعامله و من الشّروط الرّاجعه إلى العوضين و فرضنا أن المتعاقدين أوقعا العقد مبنيا عليه فلو لم يكن أولى من الالترامات 
النُوعيه فلا أقلّ من كونه مساويا لها من حيث دخولها تحت الالتزام فلا ينافى ذلكك كونه بناء شخصيا من المتعاقدين لأنه فى 
حكم البناء النُوعى و يدخلان تحت جامع واحد و يفترقان عن القسم الثَااث و هو الوصف الخارجى الى لا يعتبر ملاحظته فى 
العقد ككون العبد كاتبا و نحو ذلكك من الدواعى الموجبه لإيقاع المعامله لأجلها فإِنّها لا أثر لها إِنّا إذا ذكرت فى متن العقد و 
أمَا مجرّد وقوع العقد مبتيا عليه فلا يوجب تخلّفه الخيار 


و بالجمله لا ينبغى الإشكال فى أن مجرّد التبه فى باب العقود و الإيقاعات لا أثر لها بل لا بدٌ أن ينشأ المقصود بما هو آله 
لإيجاده فإذا كان الوصف الى وقع العقد مبتيا عليه من الأغراض الشخصيه أو من الأوصاف الخارجته و لم يذكر فى العقد لا 
صريحا و لا ضمنا فوجوده كعدمه 


و أمّا إذا كان من الأغراض النوعتيه كالقسم الأول أو من الأوصاف الشخصيه المتوقفه صيحعه العقد عليها كالتّانى فيخرج عن 
الشّروط البنائيه و يدخل فى الالتزام العقدى و يكون العقد آله لإنشائه غايه الأمر لا مدلولا مطابقيا بل التزاما نوعتيا أو شخصيا 
مات سورض الخان 


ثم إن الخيار بين الفسخ و الإمضاء يختصٌ بما إذا كان المبيع شخصيا و أمَا إذا كان كليا موصوفا و أراد البائع أن يسلّم مصداقا 
منه بلا وصف فللمشترى أيضا الخيار و لكن لا بذلك المعنى بل بمعنى أن له إسقاط الوصف و الرّضا بالفاقد فى مقام التسلّم و 
له المطالبه بالوصف و أمَّرا فسخ العقد فلا وجه له و الفرق واضح فإنّ المبيع إذا كان شخصيا فليس له فرد آخر حتى يطالب 
بذلكك و أمَا إذا كان كلا فلا معنى لانتفاء الوصف فيه إِلّا إذا فرضنا تعذّر الموصوف لفقد جميع مصاديقه 


[فرعان] 


[الأوّل لو اختلفا فى التَغيبر] 


قوله قدّس سدّه فرعان الأوّل لو اختلفا فى التغيبر فادعاه المشترى إلى آخره 


لاد بيخفى أن ضابظ تشخيض المدّعى و المتكر هو مظابقه قول المنكر للأضل المعو ل عليه قى المسأله و لو كان الأصل الجارى 
فى المرثبه الأخيره كالبراءه:و الاشتغال فمطابقه قول المنكر للبراءه أيضا كافيه لتمييز المدكر عن المدّعى بلا إشكال و إِنّما 
الإشكال فى تشخيص الصَّغرى 


ص: مع 


و أن قول أىّ منهما مطابق للأصل و قد ذهب جل من الأساطين إلى أن القول قول المشترى لوجوه الأول أن المشترى هو المذى 
ينتزع منه التُمن و لا ينتزع منه إِلَا بإقراره أو ببينه تقوم عليه 


و بعباره أخرى يده على التثّمن إِنْما يكون عن استحقاق و هذا عباره عن أصاله الصضّحه فى اليد و أورد عليه المصنف بأنْ التشيث 
باليد فى المقام لا ب بنفع المشترى لاعترافه بتحمّق النَاقل غايه الأمر يدعى سلطنه على الفسخ فيجب عليه الإثبات و بدونه يجب عليه 
ونه رن ايانم 1 لاد رعو الب اسم ثبوت الخيار له لأن العقد إذا كان خياريا يكون متزلزلا بجميع آثاره و 
دنعل :5 3 كور انا يط لك اق رك لقان سوب لفك نلوك رانم عن ل 1 
لكنّكك خبير بِأنْ مجرّد ثبوت الخيار له لا يقتضى استحقاقه حبس الثمن 


و توضيح ذلكك أن الخيار على أقسام ثلاثه الأوّل الخيار المجعول شرعا إرفاقا لذى الخيار و نظره له فى المعامله كخيار المجلس 
و الحيوان و يلحقه الخيار المشروط مدّه لأحد المتعاقدين أو لكليهما 


و هذا هو الَذى قصده العلامه من قوله فى التذكره لآ يجب على البائع تسليم المبيع و لا على المشترى تسليم الثَُمن فى زمن الخيار 
و المصنف فى أحكام الخيار و إن أورد عليه بقوله إِنّى لا أجد لهذا الحكم وجها معتمدا و لم أجد من عنونه و تعرّض لوجهه إِلَا 
أنه يظهر منه فى خيار المجلس كون الحكم مفروغا عنه فقال ما حاصله أنه لو قلنا بوجوب التّقابض فى عقد الصرف و السَّلم 


فثمره الخيار واضح و هى عدم وجود التَقَابض 


و كيف كان فمقتضى القواعد عدم وجوب التَسليم على ذى الخيار فى الخيارات الزّمانيه لأنّه إذا كان الالتزام العقدى متزازلا 
بحكم الشّارع أو بجعل المتعاقدين فجميع آثار النّقى تحت سلطنه ذى الخيار الثَانى الخيار النَاشى عن تخلف الشّرط الضّ منى 
لتر ف روا بار ار لحر تي راوع كر يي او دكا 
المرئيه سابقا و هو المبحوث عنه فى المقام الذى قلنا أنه لو اتكشف التغيير تخ فقن المقون اوبات امسق قر لتشم الو 
عدم ثبوث حقٌ الحبس للدى الخيار فضلا عدا إذا شك فى أصل الخيار كما لو اختلفا فى التخيير فقال المشترى اشتريت الغتم 
حال كونه سمينا و قال البائع اشتريته مع هذه الحاله الّتى هى عليها فعلا و ذلكك لأنّ فى القسم الأوّل حيث إِنَّ ما تعلّق به العقد قد 
وصل إلى ذى الخيار فحقيقه الخيار فيه عباره عن كون أمر العقد بيد ذى الخيار فجميع آثاره تحت تصرّفه و منها التسليم و 
الفسل و هيدا بخلا-ف الأسخيرين فإن حقيقه الخيار فيهما عباره عن ثبوت حق استرداد ما لم يصل إلى ذى الخيار عوضه فالخيار 
ابتداء لا يرجع إلى العقد بل ثانيا فقبل الفسخ لم يرد تخصيص على أدله سلطنه النّاس على أموالهم فيجب على المشترى تسليم 


الْثُمن و إن جاز له استرداده بعده 


و بعباره أخرى الخيار فى هذين القسمين معناه أنْ صاحب الخيار له أن يمضى العقد أى يلتزم به فعلا و أن يفسخه فمع عدم 
فسخه ليس له حبس مال غيره و هذا بخلاف المجعول له إرفاقا إمّا بجعل شرعى أو بجعل منهما فإنْ حقّ النُظر فى العقد يقتضى 
عدم كونه ملزما بآثاره الوجه الثانى ما استدل به العلامه فى التذكره و هو أن البائع يدّعى علم المشترى بهذا الوصف الموجود و 
الرضاء به و المشترى ينكره 


و أجاب عنه المصنف أولا بأنّه يمكن جعل المشترى مدّعيا و البائع منكرا لأنّ الأصل عدم علم المشترى بالوصف الآخر اذى 


ص: اين 


له الخيار و ثانيا أن علمه به أو بغيره مسب عن وجود هذا الوصف فيه سابقا و عدمه فمع الأصل السببى لا تصل النّوبه إلى 
الأصل المستبى و الأصل السببى مع البائع و هو أصاله عدم تغر المببع عتما رآه سابقا 


لا يقال إِنْ أصاله عدم علم المشترى بوصف آخر غير هذا الوصف الموجود لا أثر له فلا تعارض بينها و بين أصاله عدم علمه 
بهذا الوصف الموجود و ذلكك لأنّ دعوى البائع فى المقام هى تعلق العلم بالوصف الموجود الْذى أثره اللّزوم و المشترى ينكر 
ذلك و يدّعى عدم الّزوم لأصاله عدم تعلق علمه هذا الوصف الموجود و هذا الأصل و إن لم يكن بنفسه ذا أثر شرعا لأَنَّ 
الخيار لم يجعل فى دليل من أثر هذا الأصل إِلَا أنّه يجرى بلحاظ رفع موضوع نقيضه الّذى له الأثر فيرفع به اللّزوم و هذا بخلاف 
أصاله عدم علمه بوصف آخر فإنّه لا أثر له أصلا إلا إثبات ضدّه و هو علمه بالموجود الُذى أثره الأزوم و هو مثبت 


فإنّه يقال فى دفعه إِنّ المشترى يدّعى علمه بالوصف المفقود الى أثره الخيار فأصاله عدم علمه به يرفع موضوع نقيضه فلا 
إشكال فى التعارض إِلَا أن ما أفاده المصنف قدّس سرّه من الترِببتِه و المسبيته لا يستقيم لأنّه ليس بين العلم و المعلوم سبيبه و 
مسبيبه بل لو لا تمتدكك العأسامه بهذا الوجه لم يكن ذكر العلم فى المقام مناسبا للأعلا-م فإنٌ عمده النزاع هو فى تعلق البيع 
بالوصف الموجود أو بوصف آخر مفقود و يتعارض أصاله عدم تعلّقه بالموجود مع أصاله عدم تعلّقه بالمفقود فتأمل 


الوجه الثَااث ما استدلَ به المحقّق الثَانى من أنّ الأصل عدم وصول حقّه إليه و لا يخفى أنَّ مرجع هذه الوجوه التّلائه إلى مطابقه 
قول المشترى لأصاله البراءه لأسن استصحاب عدم التَغيير لو لم يفد للبائع فليس هناك أصل حاكم على أصاله البراءه و هذه 
التعييرات المختلفه من الأعلام إِنّما هى لبيان أنه لا أصل للبائع لا لإثبات الخيار باستصحاب عدم وصول حمّه إليه حتى يقال إِنّه 


نت 


فجواب المصنف عن الوجه الثَالث بأن حقّ المشترى من نفس العين قد وصل إليه قطعا و ثبوت حق له من حيث الوصف 
المفقود غير ثابت لا يفيد إِلَا إذا جرى أصاله عدم التَغيبر أو أصاله اللّزوم و الحق عدم جريانهما أما الأوّل فلأن استصحاب عدم 
التغبير لا أثر له شرعا فهو كاستصحاب عدم وصول حقٌّ المشترى إليه بل الموضوع للأنثر هو تعلق البيع بالوصف الموجود أو 
بغيره حتّى يثبت الّزوم على الأوّل و الخبار على الثانى و الاستصحابان بالنسبه إليهما مثتان و أمّا الَانى فتوضيحه يتوقف على ما 
أفاده المصنف قدّس سرّه فى مبنى المسأله و حاصله أن كون الأصل مع البائع أو المشترى مبنيّ على أن يكون الوصف الملحوظ 
فى العين المرئيه من قبيل الشّروط الخارجته حتى يكون التّزاع فى مفاد كان أو ليس الناقصتين و أن يكون من قبيل القيد فى 
المبيع حتى يكون النزاع فى مفاد كان و ليس التامتين 


فعلى الأموّل الأصل مع البائع للشكك فى اشتراط خلاف هذا الوصف الموجود على البائع وعدمه فيستصحب عدمه فهو نظير 
الشكك فى اشتراط خياطه ثوب المشترى فى ضمن البيع على البائع و عدمه و معلوم أن الّرط و البيع كلاهما مسبوقان بالعدم و 
قد وجد البيع يقينا و شكك فى الشّرط 


و على النَانى فالأصل مع المشترى لأنّ مرجع النّْا إلى وقوع العقد على الموصوف بهذا الوصف الموجود وعدمه و الأصل 


عدم وقوعه عليه و معارضته بأصاله عدم وقوعه على الوصف المفقود مدفوعه بأنّه لا أثر لهذا الأصل إِلَّا إثبات ضدّه و هو وقوع 
العقد على الوصف الموجود 


ص: ٠ع‏ 


و هذا أثر عقلى لأن الشّارع لم يجعل من أحكام عدم وقوع العقد على الوصف المفقود الأزوم و الأقوى كونه من قبيل الشّروط 
من حيث الخيار أى التزام فى التزام 


و أما من حيث واقع البناء فهو قيد ملحوظ فى العقد لأن الببع يقع على الشَّاه الّ.مينه لا الشاه بشرط كونها سمينه فإذا وقع العقد 
على الشّى ء المقتّد فالأصل مع المشترى إذا عرفت ذلك ظهر لكك ما فى دعوى أصاله الآزوم فى العقد فإِن الشكك فى اللزوم و 
الجواز مسب عن الشكك فى متعلق العقد فإذا جرى أصاله عدم تعلق العقد بهذا الوصف الموجود يرتفع الّزوم و ظهر أيضا أنه لا 
يعارض هذا الأصل أصاله عدم تعلق العقد بالوصف المفقود لأنّه لا أثر له نعم لو جرى أصاله عدم تقييد العقد بهذا الوصف 
المفقود لكان مفيدا لرفع الخيار و لكنّه ليس له حاله سابقه لأنْ العقد حين وقوعه إِمَا مقيد به أو بضدّه 


عبار اخرى عدم لمك عن تنسكا امنيا وو لظلاو المتجر ل امن بطرت اللا 3 لاله قالكقام كبرو الحم عكر كاه 
جوض أو استحاضه ثم إن لا يمكن التمتشكك لطرف البائع بعموم ونوا بلقو لأ التّبهه مصداقيه ولا بقوئه عر من قائل أل 
الله ابيع أن الشكك ليس فى صححه البيع و فساده بل فى كونه خياريًا أم لا 


و بالجمله العقود الخياريّه الزمائيه سواء كان جعل الخيار فيها من الشّارع أو المتعاقدين خارجه عن العمومات الدالّه على اللزوم 
بالتخصيص و غير الرّمانيه خارجه بالتخضٍ ص لأننّ الالمتزام العقدى مقد بما عدا مورد الخيار مع الشّبهه الموضوعيه لا يجوز 
التمشّكك بها 


50 5 لأ دعىء 4 ا 7 لا 
ل ل ل 
تَكونٌ : َه عَنْ راض و قوله ع لا- يحل مال امرئ مسلم و قولهع النّاس مسلطون على أموالهم و نحو ذلك للعلم بتخصيصها 
بالمال الّذى لم يدفع عوضه إلى طرفه فإذا شكك فى دفعه إليه فالأصل عدمه 


نعم لو كان التخصيص بأمر وجودىٌ و هو وقوع المعامله على ما لا يطابق المدفوع فالأصل مع البائع و لكنّه حيث إِنَّ الأسمر 
بالعكس لأنّ منشأ خيار المشترى عدم وصول حقّه إليه الى هو عباره عن عدم دفع البائع العوض الّذى وقع العقد عليه فالأصل 
مع المشترى 


و حاصل الكلا.م أن الأصول المفيده للبائع إمَا أن لا يكون لها حاله سابقه و إمنا أن لا يتربّب عليها أثر شرعى فمن الأوّل أصاله 
عدم تقيبد متعلق العقد بما يدّعيه المشترى الموجب للخيار و من الثَانى أصاله عدم وقوع العقد على الموصوف بالوصف المفقود 
و أصاله عدم تغيبر المبيع ما الأؤل فلما ظهر من أن نفس عدم وقوع العقد على المفقود لا يثبت اللّزوم إِلَا من باب العلم بوقوع 
عقد مردّد بين تعلقه بالموجود أو المفقود فيثبت بعدم تعلقه بالمفقود تعلّقه بالموجود الّذى أثره اللزوم و رفع الخيار و أما الثانى 
فمضافا إلى أنّه قد لا يكون للتغئر حاله سابقه كما فى الأوصاف المقارنه لوجود الموصوف و قد يكون التغيبر معلوما كما ذكره 
المصئّف قدّس سرّه أن مجرّد عدم تغيير المبيع أيضا لا يثبت اللزوم بل اللّزوم مترتب على تعلق العقد بالوصف الموجود و أصاله 
عدم التَغيير بالنسبه إلى ماله الأثر مثبت 


قوله قدّس سرّه و لم يعلم وجهه إلى آخره 


لا بخفى أنّه و إن كان مقتضى الأ-صول التى ذكرنا أنّها فى طرف المشترى فى دعوى النّقص هو مطابقه قول البائع للأصل إذا 
كان سدعيا للتياةه الموج لضبرء إذا 


ص: 5١١‏ 
أن الغالب أنّه يقدم على البيع كائنا ما كان و لا ينظر إلى الوصف الزائد على ما رآه المشترى سابقا 


و على هذا فلا مانع من الأخذ بإطلاق ظاهر كلام الشّهيد فى اللّمعه من قوله و لو اختلفا فى التغير قدم قول المشترى بيمينه حتى 
فيما إذا ادّعى البائع تغتيره فى جانب الزياده و أنكر المشترى و لا وجه لما أفاده الشّهيد التَانى من أن الظاهر تقديم قول البائع لعين 
ما ذكر فى المشترى و فى تقديم قول المشترى فى كلتا صورتى اللنقيصه و الزياده جمع بين متنافيين مدّعى و دليلا إلى آخره 


نعم ينافى ما ذكرناه من أن البائع يقدم على بيع المبيع مطلقا قوله بعد ذلكك فإن ظهرت المخالفه تخير المغبون منهما 
[الثَانى لو اتفقا على التغيير و اختلفا فى تقدم التَغيبر على البيع] 


قوله قدّس سرّه التَانى لو اتفقا على التغبير بعد المشاهده و وقوع العقد على الوصف المشاهد و اختلفا فى تقدم التَغيير على البيع 
ليثبت الخيار و تأخره عنه إلى آخره 


لا يخفى أنه و إن اختلف هذا الفرع و الفرع الأوّل فى كيفيّه الدعوى إِلَا أنّه فى النتيجه لا فرق بينهما فإن أصاله عدم وصول حق 
المشترى إليه تقتضى تقديم قوله مطلقا ثم إِنّه لا بد أن يكون دعوى البائع فى هذا الفرع وقوع التَغيير بعد قبض المشترى لأنْ 
تلف الوصف قبل قبضه ضمانه عليه لا على المشترى غايه الأمر نتيجه كون تلفه عليه هى تخر المشترى بين الفسخ و الإمضاء )١(‏ 


و بالجمله لو اتّفقا على أن الغنم حال المشاهده كان سمينا و أن العقد وقع على الوصف الشاهد و أنه بعد المشاهده صار مهزولا 
إِلَا أن البائع يدّعى تحمقّق الهزال بعد قبض المشترى و المشترى يدّعى تحقّقه قبل العقد أو قبل القبض فالقول قول المشترى كما 
لو اختلفا فى أصل التغير فادّعى البائع أنْ الغنم حال المشاهده كان مهزولا و وقع العقد على الوصف المشاهد و ادّعى المشترى 
أنه كان سمينا و وقع العقد عليه لأنّ فى الفرع الثَّانى أيضا تسقط الأصول السَببيه سواء كان كل من التغيّر و العقد مجهول التَاريخ 
أو كان أحدهما معلوما 


غايه الأأمر أنه فى صوره كونهما مجهولى التاريخ لا يجرى الأصلان من جهتين الأولى تعارضهما و الثاني كونهما مثبتين فإنَ 
أصاله عدم وقوع الهزال و بقاء السّ.من إلى زمان القبض لا يشت وصول الث.مين إلى المشترى الّذى يترئّب عليه الّزوم شرعا كما 
أن أصاله عدم وقوع البيع أو القبض إلى زمان الهزال لا يثبت وقوع العقد أو القبض على المهزول الذى يترتب عليه الجواز شرعا 


و أمًا فى صوره الجهل بتاريخ أحدهما فلا يعارض المعلوم المجهول إلا أنه لا أثر لأصاله تأخَر المجهول عن المعلوم و على هذا 
فلا حاكم على أصاله عدم وصول الحقٌّ إلى المشترى فى كلا الفرعين سواء كان الشكك فى أصل الحقّ كما فى الفرع الأوّل 
اذى مرجعه إلى الشكك فى استحقاقه ما وصل إليه أو كان الشكك فى وصول الحقٌّ المعلوم كما فى الفرع الثانى ثم إنّه يظهر متنا 
ذكرنا حكم ما إذا ادّعى البائع الزياده قبل البيع و ادّعى المشترى تأخرها عنه من أن القول قول البائع إِلّا على ما احتملناه سابقا من 
إقدام البائع على البيع كيفما كان المبيع فتأمل 


-١‏ نعم بناء على أن تلف الوصف بعد العقد ليمس حكمه حكم تلف المبيع و تلف جزئه فى كون ضمانه على البائع فيكفى للبائع 
أصاله عدم تقدم التغير لا بين أصاله عدم تقدّم القبض و أصاله عدم تقدّم التغر هو الخلاف فى كون ضمان تلف الوصف على 
البائع قبل القبض منه عفى عنه 


ص: 5١١‏ 
قوله قدّس سرّه و لو وجد المبيع تالفا بعد القبض فيما يكفى فى قبضه التخليه إلى آخره 


إنّما قيد وجدانه المبيع تالفا بما بعد القبض لأنّه لو كان تالفا قبل القبض فهو أيضا على البائع كما أنه لو تلف فى زمان خيار 
المشترى فى الخيارات الزَّمائيِهِ فهو على البائع و لو بعد القبض و على هذا فيعتبر فى تصوير النّزاع بينهما أن يكون القبض مفروغا 
عنه إِمَّرا لكفايه التَخليه فيه كما فى غير المنقول و إِمّا لتحقّق القبض سابقا قبل البيع كالمنقول الى كان فى يد المشترى أمانه 
فباعه البائع منه و اذعى المشترى تلفه قبل البيع و ادْعى البائع تلفه بعده 


و بالجمله لو وجد المبيع تالفا فحيث إن الأصل الموضوعى الجارى لكل واحد منهما مع كونه مثبتا معارض بالمثل فى مجهولى 
التاريخ و الجارى لأحدهما فى ما إذا كان إحدى الحالتين بالخصوص مجهوله مثبت فيشكك فى تأثير البيع و تصل النُوبه إلى 
الأصيل الحكيى ويعريناء لين في ملكد المشتري و توق سكرمه أصاله الصّ حه على الاستصحاب الحكمى فاسد لأن أصاله 
الصححه لا تجرى فى الشكك فى أركان البيع فضلا عن الشكك فى أصله فَإنّها تجرى فى مورد دوران الأمر بين الضّ حه و الفساد 
الرّاجعين إلى فعل المتعاقدين لا فى دورانه بين الصحه و اللَغْويّه كما فى المقام و نظائره كالشكك فى رجوع المرتهن عن إذنه فى 
البيع قبل بيع الراهن أو بعده فإنّه لا معنى لأصاله صيحه رجوعه و الحكم بأنّه وقع قبل البيع 


و بالجمله قد أوضحنا فى الأصول أنْ المتيمّن من قاعده الصّحه هو ال لشكك فى الصّحه و الفساد النَاشِيين عن إقدام العاقد على بيع 
ما يجتمع فيه شرائط البيع شرعا و عدمه و أمَا مصادفه العقد لما هو معتبر شرعا و عدمها فلا تجرى فيها القاعده فضلا عن الشكك 
فى مصادفته لما هو معتبر عقلا أو عرفا و عدمها 


فى شذاثر ايها ضر باثي عند الفك : فى البيع بلا ثمن و الشكك فى بيع الخمر و الخنزير أو بيع الخلّ و الّاه إن ها لا تجرى 
فى الشكك فى وجود المبيع و عدمه لأنْه يرجع إلى الشكك فى الصيحه و اللغويّه و أصاله الصبحه ليس مفادها أن العاقل لا يصادف 
عمله مع اللَغو بل معناها أنّ العاقل لا يقدم عمدا على اللّغو و العبث لأنه يقبح صدوره منه مع علمه بقبحه 


ثم إن فى بعض هذه الألمثله يمكن دعوى عدم صيحته عقلا-و عرفا أيضا كالبيع بلا ثمن فإنّه ليس تبديلا لطرف إضافه بطرف 
إضافه أخرى و قد تقدم الأقوال فى هذه المسأله و فى بعض منها يمكن دعوى صححته شرعا أيضا كبيع ما أتلفه زيد على عمرو 
فضلا عن الضّ لمح عليه بناء على ما تقدم من أنّ التالف يبقى فى ذمّه المتلف و لا يتبدّل إلى المثل أو القيمه بمجرّد التلف و على 
هذا يصيّح بيعه أو الضّ لمح عليه بما شاء من العوض و لا يلزم الرّبا و هذا بخلاف ما إذا انتقل إلى القيمه فإنّ المعاوضه بينهما و بين 
النقدين لا تصي إِلَا إذا كانا متساويين 


نعم بناء على عدم جريان الرّبا فى الصَلح يصح جعل كل مقدار عوضا عنها 


[مسأله لا فرق فى عدم جواز بيع المجهول بين ضمّ معلوم إليه و عدمه] 


قوله قدّس سرّه لا فرق فى عدم جواز بيع المجهول بين ضمْ معلوم إليه و عدمه إلى آخره 


لا إشكال فى أنه بعد ما ثبت عدم جواز بيع المجهول إمّرا للإجماع المحصّ لل أو المنقول أو لحديث نفى الغرر أو للأخبار 
المحكيه عن مستدرك الوسائل فمقتضى القاعده عدم كفايه ضمّ المعلوم إليه و هو المشهور بين العلماء و قيل إِنْ المشهور بين 
القدماء هو الصيحه و قيل بالتفصيل بين ما إذا كان المجهول مقصودا بالاستقلال أو منضما إلى المعلوم و بين ما إذا كان تابعا 
فيبطل على الأوّل و يصح على الثَانى و الحقٌّ هو التفصيل و لكنّه على بعض الوجوه 


ص: "لع 
لا مطلقا 


و توضيح ذلكك أنّهم اختلفوا فى معنى التابع فى المقام فيظهر من العلامه فى القواعد و التذكره أنّ التَابع ما أخذ شرطا فى المبيع 
فى مقابل ما جعل جزءا منه و بناء عليه فلا فرق فى الصّحه بين أن يكون الشرط أصلا فى الغرض أو تابعا كما لا فرق فى البطلان 
على الجزئيّه بين الصّورتين لأنّه جعل المدار فى الضّ حه و البطلا-ن على التبعيّه و الأصاله فى العقد و إن كانتا متعاكستين فى 


الغرض التُوعى أو غرض شخص المتعاقدين 


وايرة علية ها أووة غلية المحلق الثان .من أن هذا الفرق لس يشى.ء لأن العارة لآ أثر لهاو يظهر من الشهيديق :و الميحقق الثاني 
أن المراد من التابع هو ما يعدّ فى العرف تابعا كمفتاح الدار و حمل الأم و البيض الّذى فى جوف الدّجاجه و اللبن فى الضّرع و 
نحو ذلكك مما لا يبعد دعوى الدلاله الالتزامييه بدخوله فى المبيع لو لا شرط خروجه 


و على هذا أيضا لا نظر إلى الغرض الشّخصى و لا التوعى فإنٌ الحمل فى بعض أفراد الخيل لعله الأصل بالنُسبه إلى الغرض 
الشخصى بل التوعى و لكنّه بالنسبه إلى الدلاله الالتزاميه تابع 


و يظهر من العلدامه فى المختلف أنّ المراد من التّابع ما يكون تابعا بالَنَسبهِ إلى الغرض من المعامله سواء كان غرضا نوعيا أو 
شخصيا و يظهر من المحمّق القمّى و صاحب الجواهر أنّ المراد من التابع هو التبعتّه فى الجعل و التّبانى بمعنى أنّ المبيع و لو كان 
فى الواقع هو المجهول و لكن للتخلص عن الغرر يجعل تبعا للمعلوم كما فى مورد التخلص عن الربا فى البيع الخيارى فى كثير 
من المعاملاءت فإِنّ التبانى و الجعل على البيع و المقصود هو الرّبا و هكذا ما يستعمله بعض النّاس فى التخلص عن المخاصمه 
بإيقاع العقد على ما هو ماله يقينا و جعل ما لا يخلو عن مدّع تبعا 


و الأ-قوى هو الوجه النانى بل الأوّل أيضا فإنّ المجهول لو كان تابعا للمبيع أو جعل شرطا لا يضرٌ جهالته لأنّ ما وقع فى عقد 
المعاوضه مبيعا ليس مجهولا و ما هو مجهول لم يقع عليه العقد و ما أوردنا على الوجه الأوّل تبعا للمحمّق الثَانى غير وارد لأَنّ 
الجزء يسقط عليه التّمن فإذا كان مجهولا يفسد البيع و هذا بخلاف الشّرط فإنّ الَمن يقع بإزاء المشروط و هو معلوم 


ثم بعد ما عرفت ما هو المقتضى القواعد الكلتِه فلو دلّت الرّوايات الوارده فى المقام على خلافها فلا بد من الاقتصار على موردها 
ولا يمكن التعدّى عنه إلى غيره لعدم استفاده القاعده الكلته منها بحيث تدلّ على أنّ المجهول يصحٌُ بيعه منضما إلى المعلوم 


[مسأله يجوز أن يندر لظرف ما يوزن مع ظرفه] 


قوله قدّس سرّه مسأله يجوز أن يندر لظرف ما يوزن مع ظرفه مقدار يحتمل الزّياده و التقيصه على المشهور إلى آخره 


لا يخفى أن موضوع هذه المسأله غير موضوع المسأله الآتيه و هى بيع المظروف مع ظرفه فإنّ هذه المسأله عباره عن بيع الظروف 


دون ظرفه و لذا يتفرّع عليه مسأله إندار الظطرف 


ثم إِنْ الإندار المفروض فى المقام تاره يلاحظ قبل رتبه البيع و أخرى بعدها و المصنف قدّس سرّه استظهر من عبارات القوم أن 
مفروض كلامهم هو التَانى و لكن الحق أن عبارتهم و لو لم تكن ظاهره فى الأول إِنَا أَنّها قابله للحمل عليه مع أن صيحه الصوره 
الثانيه لا تخلو عن إشكال فإنّه إذا وزن الظرف و المظروف و بيع المظروف قبل الإندار ثم أندر للظرف بعد البيع يكون المبيع 
مجهولا و لا يصبححه كون هذا العمل متعارفا عند التجار 


ص: علاع 
و إن تحقق التراضى من المتبايعين أيضا و إلا لصح بيع كل موزون بلا وزن مع تراضيهما 


و بالجمله عنوان هذه المسأله فى كلمات الأساطين إِنّما هو لاستثناء بيع الموزون الذى لم يعلم وزنه تحقيقا و إِنّما علم تخمينا و 
تقريبا فصورته أن يوزن الظرف بما فيه ثم يندر مقدار للظرف مع جريان عاده التجار على الإندار و مع تراضى المتبايعين على 
المقدار ثم يباع المبيع فالإندار يوجب تعيين المبيع و الْتَمن كليهما و ليس مخصوصا لتعيين ما يستحقّه البائع من الَتُمن 


ثم إن المقدار المندر تاره لا يحتمل الزياده و النقيصه إلا بمقدار يتسامح فيه و أخرى يعلم الزياده و النقيصه و ثالثه يحتمل 
كلاهما و على جميع التقادير يصحُ البيع مع التعارف و التراضى غايه الأمر فى مورد العلم بزيادته على المقدار أو نقيصته يتضمّن 
الببيع هبه من أحدهما بل مقتضى ما ذكرناه من أنْ المدار على التتعارف و الرضاء بما يتعارف هو صيّعه الإندار فيما يباع بلا ظرف 
كما هو المتعارف فى بيع المخضرّات فيباع منّ من البطيخ و نحوه و يندر مقدار منه و يسمّى بالتركك 

وقد يتفق أنّه بعد وزن مقدار خاصٌ يوضع مقدار من الرقى أو البطيخ فوق الموزون لأنّ هذا مرجعه إلى هبه ذلكك المقدار فلا 
يضرٌ زيادته و كيف كان ففيما يوزن مع ظرفه و يباع المظروف فالجهل بمقداره لا يضرٌ بصححه المعامله و على ما ذكرنا يصحٌح 
المظروف فسواء باعه جمله بعشره دراهم أو باعه كل رطل بدرهم فقد لوحظ المبيع فى الرّتبه المتأخره عن الإندار 

ثم لا يخفى أن 

قوله قدّس سرّه بأن يقول بعتكه كل رطل بدرهم 


هو القسم الضّْ حيح من أقسام العشره من بيع الصَبره و هو بيع الجمله كل قفيز بدرهم لا القسم الباطل و هو بيع كل قفيز منها 
بدرهم وعلى هذا فالمبيع فى الحقيقه مجموع ما فى الظرف سواء قيل بعتكه بكذا أو بعتكه كلّ رطل بكذا ففى كلا القسمين 
بالإندار يتعتين المبيع و ما يستحقّه البائع من الثُمن 

فقوله قدّس سرّه وقد علم مما ذكرنا أن الإندار اذى هو عباره عن تخمين الظرف الخارج عن المبيع بوزن إِنّما هو لتعيين حق 
البائع و ليس حقًا للمشترى إلى آخره 


لا يستقيم لما عرفت أن بالإندار يتعتين كلا الحم 


و العجب أنه قدّس سرّه استظهر من عباره فخر المحمّقين أنه جعل عنوان البحث هو الوجه الثَانى مع أنّها لو لم تكن صريحه فى 
أن الإندار فى رتبه قبل البيع فلا أقل من ظهورها فيه و لعل أمره قدّس سرّه بالتأمّل يرجع إلى ذلكك 
و كيف كان فالمتيقّن من الصّ حه هو ما اعتاد الإندار فيه بين التجار و تحقّق رضاء المتبايعين بالمقدار لأنّه ليس فى البين دليل 


ذل وإعزلاقة على سرح م دون تز اط اكوا 


مرا روايه على بن أبى حمزه و روايه على بن جعفر فصريحتان فى اعتبار التراضى فلم يبق إلا موثقه حنان و هى أيضا ظاهره فى 
كون المورد مورد الرّضا لقوله يحسب لنا التقصان لمكان الزقاق فإِنْ الحاسب و المحسوب له مختاران فى إندار المقدار 
فمفروض السَؤال هو مورد التراضى مع أنّها على فرض إطلاقها تقيّد بالرّوايتين الصضّريحتين فى اعتبار التراضى منهما 


ثم إِنّ المصنف قدّس سرّه استظهر من الرّوايات النقصان و الزياده الفعلئتين فوقع فى محذور توجيهها مع أن الظاهر مثها هو 
احتمالهما ثم لا يخفى أن بعد دلاله الأخبار على صيحه إندار ما يحتمل الزياده و التقيصه لا وقع للتمشكك لصيحته بأصاله عدم 


زياده 


ص: 51١6‏ 
المبيع عليه و عدم استحقاق البائع أزيد ممما يعطيه المشترى من الثّمن فإِنْ الأصل حيجه حيث لا دليل 


هذا مع أنه بمفاد ليس التامّه و إن كان صحيح إِلَّما أنه لا أثر له و بمفاد ليس التَاقصه ليست له حاله سابقه و إجراء العدم 
المحمولى لترتيب آثار النعتى مثبت و على هذا فلا يدور صححه الإندار مدار مطابقته للواقع بل يصحح مطلقا زاد أو نقص نعم هذا 
فيما إذا لم يعلم بالزياده و أمَا لو علم فيحتاج إلى رضاء جديد غير الرضا بأصل الإندار و إِلّا فلا يجوز كما هو ظاهر ما يستفاد من 
الرّوايه الأسخيره فإن قوله ع لا بأس فى ذيل الرّوايه وهى ربما يشترى الطعام من أهل الت فينه ثم يكيله فيزيد قال ع ربما نتقص 
قلت و ربما نقص قال فإذا نقص ردّوا عليكم قلت لا قال لا بأس ظاهر فى أنّه إذا زاد دائما ففيه بأس أو يكره كما هو ظاهر موثقه 
حئان من قوله ع و إن كان يزيد ولا ينقص فلا تقربه فإنْ النَهى عن التقريب إلى الزياده ظاهر فى الكراهه 


و كيف كان ففى موضوع البحث و هو احتمال الزياده و النقصان لا أثر لاتكشاف الخلاف فإن من هذه الأخبار يستفاد أمران 
الأول صيحه بيع المجهول فى هذا القسم المتعارف بين التَجار و الثانى عدم استحقاق البائع على المشترى شيئا إذا لم يكن وزن 
الطرفالقهار الى أندر له بل كان أقل و عدم استحقاق المشترى على البائع إذا كان وزن الظرف فى الواقع أزيد فإن خبر 
علي بن جعفرع متضمّن للسّؤال عن صبحه هذا البيع و فساده بقرينه قوله أ يحل ذلكك البيع و خبر حنان متضئّن لاستحقاق كل 
من البائع و المشترى بما وقع بقرينه قول معمّر الزئّات فيحسب لنا النتقصان لمكان الزّقاق 


قوله قدّس سرّه ثم الظاهر أن الحكم المذكور غير مختصٌ بظروف السَمن إلى آخره 


قد أشرنا إلى أن الإندار و التّرك إذا كان متعارفا بين التتجار يصيح مطلقا و الظاهر أنّ موارده أربعه الأوّل فى ظروف المّ.من و 
الزّيت و الدّبس و النفط و نحو ذلك ممما يصعب إفراغه و بيع المظروف وحده الثانى ظروف المتاع كالجوالق و نحوها النَااث ما 
يكون مصاحبا للمبيع و يصعب التفريق بينهما كالشّ.مع فى الحليّ المصنوعه من الذهب و الفضه و الى يوضع فى الجلود لثلا 
يفسد كالملح فى الجلد الى يراد دبغه فيما يتعارف بيعه بالوزن و هكذا الدّبس الى يصب فى الزقاق و نحو ذلكك الرابع 
التركك المتعارف فى الخضروات 


0 
هذا تمام الكلام فى مهممات البيع و أحكامه و يتلوه إن شاء الله تعالى أقسام الخيار و أحكامه و الحمد لله أوّلا و آخرا و الصلاه و 


الّلام على مؤسّس قواعد الدّين محمّد و آله الطئبين الطاهرين و اللعنه الدائمه على أعدائهم أجمعين 


كتبه محمّد على التبريزى الغروى طبع فى المطبعه الحيدريّه فى طهران 


الجزء الثانى 


اشاره 


ص: ” 


هذا هو الجزء الثَانى من كتاب منيه الطالب فى حاشيه المكاسب لمؤلّفه حيجه الإسلام الحاج الشَّيخْ موسى التَجفى الخوانسارى 


دامت بركاته 


[القول فى الخيارات] 


اشاره 

لا 

بشم الله الوَخْطْن الوّحِيم 

الحمد لله ربٌ العالمين و الصّلاه و السّرلام على أشرف أنبيائه محتّد و آله الأ-ئمّه الطييبين الطاهرين و لعنه الله على أعدائهم 


أجمعين أبد الآبدين 

[مقدمتان] 

[الأولى فى معنى الخبار لغه] 

قوله قدّس سره الخيار لغه اسم مصدر من الاختيار إلى آخره 


أقول الخيار بمعناه الُغوى يشمل كل مورد كان لأحد المتعاقدين أو لغيرهما اختيار فى أمر فالأوّل كملك الرُوجِين الفسخ 
بالعيوب و التُانى كملكك العمّه و الخاله فسخ العقد على بنت الأخ و الأخت و غير ذلكك ما كان الشّخص مختارا فى الفعل و 
التّرك و بمعناه الاصطلاحى لا عموم له كذلكك بل هو حقٌ ثابت لشخص فى خصوص نقص العقد و العهد و إبرامه 


وعرّفه المصنف قدّس سره بأنّه ملك فسخ العقد و عرّفه المحفّقون من القدماء بأنّهِ ملكك إقرار العقد و إزالته و الحاصل من 
تعريف المصنف أنْ أحد طرفى الاختيار وجودىٌ و الآدخر عدميّ و من تعريف القدماء أنْ طرفيه وجودىٌ و الحقٌّ ما اختاره 
القدماء و قبل تحقيقه ينبغى تمهيد مقدّمه قد أشرنا إليها فى كتاب البيع و هى أنّ العقود بحسب الثبوت على أقسام ثلاثه منها ما 
يقتضى اللّزوم ذاتا و منها ما يقتضى الجواز كذلك و منها ما لا يقتضى شيئا منهما فما كان من الأوّل فشرط الخيار فيه ينافى 
مقتضاه و لا يقبل الفسخ و لا الإقاله و ما كان من الثَانى فشرط اللّزوم ينافى مقتضاه و ما كان من الْثَالتْ فلا ينافى كل واحد من 
الشّرطين فيه 


و أما بحسب الإثبات فقد استكشفنا من الأدلّه أنّ عقد التكاح و الضّ مان من الأوّل و لذا لا يصمح فيهما جعل خيار الفسخ و لا 
يقبلان الإقاله و لا ينافى ذلكك جواز فسخ التَكاح بالعيوب الخاصّه و يتخلف بعض الشّدروط و جواز فسخ الصّمان إذا تبيّن إعسار 
الضَامن مع عدم علم الدّائن به لقيام الدّليل عليه بالخصوص و استكشفنا منها أن الهبه من الثَانى و البيع من الثالث 


ثم إذا كان العقد مقتضيا للّزوم أو الجواز بذاته فالّزوم أو الجواز حكميّ و لا يقبلان 


ص: ” 


الإسقاط كما هو الشَّأن فى جميع الأحكام الشرعيّه سواء كانت ثابته فى العقود أم فى غيرها فلو التزم العاقد فى إنشائه بضدٌ ما 
اقتضاه العقد كان منافيا لمقتضاه و مخالفا للكتاب و السّنه و لو التزم بما اقتضاه لما أفاد إِلَا التأكيد و أمَا ما لا اقتضاء له فاللّزوم أو 
الجواز حقّى قابل لجعل الخيار فيه و إسقاطه ثم إِنَّ الاللتزام بما اقتضاه ذات العقد من اللزوم أو الجواز أو الا-لتزام بمضمون 
المعاوضه فى العقد الّذى لا يقتضى أحدههما إِنّما هو بالدّلاله الالتزامته 


و توضيح ذلكك أن ما ينشأ بالعقود ما مدلول مطابقى و إِما التزامى أما المطابقى فهو فى البيع نفس تبديل المال بالمال الدع 
يحصل بالمعاطاه أيضا و أمّا الاللتزامى فهو التعهّرد بما أنشأ و الالتزام به و هذا هو العقد و العهد الموثق لا المعنى المطابقى 
الحاصل بالفعل أيضا و لذا قلنا فى باب المعاطاه بأنّها بيع لا عقد و قلنا بأنّها تفيد الجواز لعدم تحمّق ما يوجب الأّزوم فيها 


ثم إِنّ هذه الدّلاله الالتراميه ناشئه من بناء العرف و العاده على أن من أوجد معنى بالعقد يلزم عليه أن يكون ثابتا على ما أوجده 
و بانيا على إنفاذ ما أنشأه و إِلّا لم يقدم أحد على المعاملات الخطيره و المعاوضه فى الأشياء النفيسه و سيجى ء زياده توضيح 
لذلكك فإذا كان هذا بناؤهم فى العقود المعاوضيّه و ما يشبهها فكلّ عقد كان اللّزوم من مقتضيات ذاته يصير هذا الالتزام مؤكدا 
له كالتكاح و الشَّ مان و كلّ عقد كان الجواز من مقتضياته كالهبه يخرج عن عموم أَوْقُوا بالْعُقُودِ بالتخصيص و كلّ عقد لا 
التضباء له مضع كيل الثلاله :ذأ اقتضاء كالبيع و قوله عزّ اسمه أَوْقُوا بالْعْقَودٍ ناظر إلى هذه الدّلاله لا الدّلاله المطابقتيه لأنّ وجوب 
الوفاء فى البيع بلحاظ معناه المطابقى إِنّما هو لحرمه التصرف فى مال الغير لا لأنْه عقد و عهد موثق 


و بعباره أخرى فى المعاوضات العقديّه مدلولان المطابقى و هو بيع و الالتزامى و هو عقد و وجوب الوفاء يناسب لحاظ العقدئه 
كما هو صريح الآ-يه فإذا كان اقتضاء الآزوم من جهه إنشاء العاقد المدلول الالتزامى و التزامه به فلو ثبت الخيار فى عقد بأحد 
الوجوه التّلاثْه الآتيه يوجب تخصيص الآيه الشّرِيفه و يكون حقًا مالكيا قابلا للإسقاط كما أنّه يقبل الإقاله للتّلازم بينهما إذا كان 
حقيَا و كان بمعناه المصطلح لا بمعناه الُغوى الشّامل للحكمى أيضا و لا شبهه أن الخيار فى المقام إِنّما هو بمعناه المصطلح لأنّه 
لو ثبت الخيار فى العقد لأحد إِمّا بالشرط كبيع الشّرط أو بجعل شرعى كخيار الحيوان و المجلس أو لتخلف شرط ضمنى 
كالغبن و العيب و نحوهما فمعنى ثبوته أن التعجّد بمدلول العقد الّذى تعهّد به العاقد على نفسه و قلنا إِنّهِ من باب بناء العرف و 
العاده على أن كلّ من عقد عقدا يلزم أن يكون على عقده و يبقى على عهده زمام أمره بيد المعاقد أى لثبوت الخيار ليس هذا 
الالمتزام ملكا للطرف و ليس كنفس المدلول المطابقى الذى هو ملكك للطرف و لو مع الخيار فإذا كان مالكا لالتزام نفسه فله 


الراكدو اراس الله و قفي 


وبعازة أخرى قوت الكبان لاحن معنا أن المتبار المد لوال الالترامى الها من المتعاقديى وضيعا وبرقنا يدبذى الشان فلهرة ما 


ألزمه على نفسه من إنفاذ العقد فينحل العقد و له إبقاء ما التزم به طرفه له فيستقرٌ العقد 


إذا عرفت هذه المقدّمه 


ص: ؟ 


ظهر أن كلا من طرفى الخيار أمر وجودىّ و قوامه بملكك كلا الالتزامين و العقد الغير الخيارى قوامه بملكك التزام الطرف و خروج 
التزام نفسه عن قدرته و بالإقاله يرد ما خرج و يخرج ما دخل و لذا لو أقالا يرد كل منهما الالتزام اذى ملكه إلى طرفه و من هنا 
ذكروا أن الخيار يدخل فى كل ما يدخل فيه الإقاله 


قوله قدّس سره و إن أريد منه إلزام العقد و جعله غير قابل لأن يفسخ ففيه أنْ مرجعه إلى إسقاط حقٌّ الخيار فلا يؤخذ فى تعريف 
نفس الخيار إلى آخره 
بعد ما ظهر أن أجود التعريفين تعريف القدماء أن الخيار ملكك إقرار العقد و إزالته ظهر أن مرجع إلزام العقد ليس إلى إسقاط 


حقّ الخيار لأنّ معنى إلزامه إعمال أحد طرفى الخيار و أمَا إسقاط الحقّ فهو أمر فوق الخيار فإنّ الإسقاط إذهاب موضوع الحق لا 
إعماله كما أن الإعراض عن الملكك فوق السَلطنه و به يذهب موضوع المال و ليس الإعراض من أنحاء السلطنه على المال 


و بالجمله ليس إسقاط الحق فى قبال حل العقد بل المقابل له الالتزام بالعقد و إن كان أثره الإسقاط هذا مضافا إلى ما سيجىء 
من المصنف فى أحكام الخيار أن الخيار ليس عباره عن ملكك فسخ العقد و عدمه لأنّ نفس عدم الفسخ ليس إعمالا لأحد 


طرفيه بل يحتاج إلى أمر وجودىٌ و هو الرّضا بمضمون العقد 
[الثانيه ذكر غير واحد تبعا للعلامه فى كتبه أن الأصل فى البيع اللزوم] 
قوله قدّس سره ذكر غير واحد تبعا للعلامه فى كتبه أنْ الأصل فى البيع الْزوم إلى آخره 


لا يخفى أنْ الأصل بمعنى الرّجحان المستند إلى الغلبه لا يرجع إلى محصّل فإنّه ممنوع صغرى و كبرى فالمراد منه إِمَا القاعده 
الممفادة فى العموهات و الاضينات أو معناه اللغوى بمعنى أن وضع البيع و أساسه على الأّزوم و ذلك لما ذكرنا من أن 56 
العرف و العاده على التزام كل عاقد بما ينشئه و يشعر بذلكك عباره التذكره من قوله و الغرض تمكن كلّ من المتعاقدين من 
التصرّف فيما صار إليه و إِنّما يتتم ذلكك باللزوم ليأمن من نقض صاحبه عليه انتهى 


و بالجمله العقد هو العهد الموثق فهو كالبيعه المتعارفه بين الرّؤساء و التَابعين لهم و كالتعهّد الحاصل بتصفيق كلّ منهما يده على 
يد الآخر فإذا كان هذا بناء العرف و العاده فى المعاملات مع عدم ردع الشّارع عنه فيصير كل عقد معاوضى و ما يشبهه كالتكاح 
متضمّنا لهذا البناء و دانًا عليه بالدّلاله الالتزامئه 


نعم لو جعل أحدهما زمام هذا الالتزام لنفسه أو جعله الشّارع له فيصير ذا خيار حقّى قابل للإسقاط و لذا عترنا عن الخيار بملكك 
الالتزام لأنه حقّ لا حكم 


قوله قدّس سره بقى الكلام فى معنى قول العلامه إلى آخره 


الأولى أن يقال فى توجيه كلام العلمامه أنّ الخروج عن أصاله اللزوم يتحمّق بأمرين الأموّل ملكك الالتزامين أى الخيار و النّانى 


ملكك أخذ ضميمه مع مال الطرف عوضا عن ماله 


و بعباره أخرى كما أن العقد يقتضى اللّزوم كذلكك يقتضى أن يكون أحد العوضين فقط عوضا عن الآخر فإذا ثبت الخيار فيه 
يخرج عن اقتضائه الّزوم و إذا ظهر العيب فيه يخرج عن اقتضائه كون أحد العوضين وحده عوضا عن الآخر لاقتضاء ظهور العيب 
الأرش مع العوض 

و بالجمله ثبوت العيب أو ظهوره و إن كان سببا للخيار إِلَا أن الخيار الحاصل به مختلف فى الدّ.نخ مع سائر الخيارات لأنّ أخذ 


الأرش ليس من باب فسخ العقد فى جزء من مدلوله حتّى يكون من سنخها و حتّى يورد عليه بأنْهِ لا يعتبر فى الأرش 


ص: 6 


كونه جزءا من الثمن بل هو ملازم لإبقاء العقد على حاله بالنُسبه إلى أصل التزامه بالتبديل و إِنّْما يتصرف فيه بأخذ ضميمه مع 


ثم إِنه ظهر مما ذكرنا أن الأصل بمعناه اللُغوى بل بمعنى الاستصحاب و بمعنى القاعده المستفاده من العمومات لا يختصٌ بالبيع 
بل يطرد فى كل عقد معاوضى مبناه على الّزوم 


قوله قدّس سره فمنها قوله تعالى أَوْفوا بِالعُْقَودٍ إلى آخره 


لا يخفى أَنّه لو كان المجعول بالأصاله هو الحكم التكليفى و كان المجعول المنتزع هو الوضعى كاللّزوم فى المقام يجب أن 
يكون الحكم التكليفى المستتبع للحكم الوضعى مناسبا له و مجعولا على نحو ينتزع المطلوب منه فعلى هذا يكون مفاد الآ-يه 
وجوب الوفاء بالعقد و العمل بما اقتضاه مطلقا أى فى جميع الأزمنه و بالنّسبه إلى كل زمانى لأَنْ ببركه مقدّمات الحكمه يتم 
إطلاق وجوب الوفاء بالّسبه إلى كلتا الجهتين لأنّه لو كان وجوب الوفاء به فى وقت دون وقت و بالنسبه إلى عدم الفسخ لا مع 
الفسخ يلزم لغويه تشريعه فمفاد هذا الحكم التكليفى هو وجوب الوفاء به فى جميع الأزمنه و مع طروٌ كل طار كما أن المناسب 
للفظ الوفاء أن يكون متعلقه المغنئ المضصدرئ أى الإيجادى من العاقد و الإصدارى منه لا اسم المصدرى و هو الحاصل من 
التزامه اذى هو العقد 


و بعباره واضحه المناسب لوجوب الوفاء أن يكون متعلقه نفس تعّده لا ما تعد به فيندفع عن المصنف ما أورد عليه المحمّق 
الخراسانى قدّس سره فى حاشيته على المتن من أنْ مع الشكك فى تأثير الفسخ يكون التمشكك بالإطلاق من باب التمشكك فيما لا 
يعلم انطباق المطلق عليه و ذلكك لأنّه لو كان متعلّق الوفاء هو العقد بمعنى اسم المصدر فمع الشّكك فى تأثير الفسخ يكون تمشكا 
بالإطلاق فيما لا يعلم أنّه عقد سما إذا قلنا إن الفسخ حل العقد من حين العقد 


و أمّا لو كان متعلقه فعل المكلف فإذا كان الوفاء به واجبا و بقاؤه على قوله و إبرامه ما تعيّد به لازما فلازمه بقاء ما تعيّود به و 
عدم تأثير فسخه و نستكشف منه بقاء عقده كالاستكشاف من عموم أكرم العلماء أن زيدا الّذى يحرم إكرامه ليس زيدا العالم 


و بعباره أخرى لو كان الفسخ رافعا لموضوع الوفاء و موجبا لذهاب التعهّرد بالمعنى المصدرى عن صفحه الوجود و عن ظرفه 
لكان وجوبه مع تحمّق الفسخ تمتدكا بالإطلاق فى مورد الشكك فى المصداق و أما لو كان الفسخ رافعا للعقد فمع الشّكك فى 
تأثيره يمكن وجوب الالتزام بما التزم به و بهذا البيان يمكن أن يقال بعدم الاحتياج إلى الإطلاق بالنُسبه إلى الزّمانى بل يكفى 
إطلاقه فى الزّمان لأنّه إذا كان الوفاء بالتعهّد لازما فى جميع الأزمان فلازمه عدم تأثير الفسخ 


ثم إِنّه لا إشكال فى أنّ الزوم المستفاد من الحكم التكليفى ليس تعدٍدديًا صرفا بل لمناسبه الحكم و الموضوع يعلم أنّه حقّ 
مالكى بل يمكن استفاده كونه حمًّا من مقابله الجمع بالجمع فى الآيه الشّريفه أيضا فإن كلّ مكلف إذا كان مكلّفا بالوفاء بعقده 
يستازم أن لا يكون الوفاء بوصف الاجتماع مطلوبا على المتعاقدين فعلى هذا يجب على كل واحد الوفاء بما تعهّود به مع وفاء 
الآخر به فإذا استقال أحدهما الآخر فله الإقاله و لا نحتاج إلى إطلاق أدلّه الإقاله حتَى يقال إِنَّ موردها منحصر فى استقاله الزّللات 


و العثرات لا العقود و المعاهدات بل لو كان موردها العقود أيضا لم يعلم جريانها فى كل عقد و ذلكك لأنّ وجوب الوفاء لو كان 
حمًا مالكيا فمقتضى 


ص:8 


القاعده جريان الإقاله فى كل عقد مبناه على اللّزوم لو لا الخيار و يشهد به المعاهدات بين الدّول و البيعه التى كانت بين الأئمّه 
عليهم الّ.لام و أصحابهم فإِنٌ الحسين ع قال لأصحابه مرارا رفعت بيعتى الّتى كانت فى رقابكم و أنتم فى حل منّى و بهذه 
المضامين قال الحسن ع لقيس بن سعد بن عباده لما امتنع عن البيعه مع معاويه لبيعته مع الحسن ع و هذه البيعه و إن لم تكن قابله 
للحلّ و ليست كبيعه العشائر مع شيوخهم و رؤسائهم إِلَا أن النّاس حيث كانوا قريب عهد بالجاهليه فعاملوهم عليهم السّ.لام بما 
ارتكز فى أذهانهم 


و كيف كان فالعهد و العقد يجب البقاء عليه ما دام الآخر باقيا على عهده لأنّ كونه حمًا مالكيا يقتضى جوز الإقاله لكل منهما 
فليس وجوب الوفاء من قبيل حرمه بيع العبد المسلم من الكافر تعبّرديّا غير قابله للرّفع و لو مع رضا العبد المسلم و ليس وجوبه 
أيضا كوجوب الصّ .لاه بحيث لا يترتّب على عصيانه غير العقاب بمعنى أنه يحرم عليه الفسخ و لكن لا ينافى تأثيره لأنْ مقتضى 
كونه حمًا مالككيا أن يكون بمنزله وجوب أداء الدّين فمعناه أن الفسخ لا يؤثّر و العقد لا ينفسخ به 


هذا كله لو كان المجعول الأصلى هو الحكم التكليفى و أمّرا لو كان هو الوضعى كما هو الحقّ فى أمثال الّزوم فإن الملكيه و 
الرّقتِه و الولا-يه و الأّزوم و نحو ذلكك بنفسها قابله للجعل و ليست كالشَرطيِه و الجزئيه و المانعتّه الّتى لا تقبل الجعل بالأصاله 
فدلاله الآيه على المطلوب أظهر لأنّها على هذا إمضاء لما عليه العرف و العاده من بنائهم على لزوم الالتزام بما التزموا به فمقتضى 
هذه الدّلاله أن يكون العقد بنفسه بحسب الدّلاله اللفظتِه موجبا للزوم ترتيب آثار ما التزم العاقد على نفسه فإذا أمضى الشّارع 
هذا البناء إِمَا بالأمر الإرشادى نظير الأوامر فى باب الأجزاء و الشّرائط أو بأمر مولوى لحقّ مالكى لا للتعبد الضّ رف يصير اللزوم 
مجعولا كمجعوليّه الولايه و الملكيه 


و الحق أن المجعول الأصلى هو الوضعى الّذى هو منشأ لترئّب آثار الملكك من جواز التصرّف و التقلَب لأنّ المجعول الشرعى 
فى المعاملات بأجمعها هو إمضاء ما عليه النّاس فيها و بناؤهم على جعل الوضعى أوَّلا لا العكس أى لا يجوز البائع للمشترى أوّلا 
جواز التصرّف فينتزع منه الملكه بل بناؤهم على أن جواز التصرّف من آثار الملكيه و كيف كان فسواء كان الآزوم منتزعا أو 
مجعولا بالأصاله فهو ليس من مقتضيات العقد فى نفسه و عن مفاد لفظ المتعاقدين مدلولا مطابقيَا أو التزاميًا مع قطع النُظر عن 
حكم الشّارع حتى يقال إِنّ العمل بالعقد و وجوب الوفاء به هو العمل بما يقتضيه من لزوم أو جواز لأنّ مقتضاه فى نفسه ليس إِلَا 
التبديل مطابقه و الالتزام بترتيب آثار الملكيه على البيع التزاما الّذى أمضاه الشّارع بقوله أَوقُوا بالْعُقُود إِمَا انتزاعا أو أصاله لا لزوم 
هذا الالتزام أو جوازه 

و بالجمله لزوم الا-لتزام أو كونه باختيار العاقد ليس إِلَّا مستفادا من أدلّه لزوم العقد أو من أدلّه الخيارات فكل منهما من 
النجعرلأت العرطة الحارجه عم نقتفات العقد فن ننه 


2 لا 
قوله قدّس سره و من ذلكك يظهر الوجه فى دلاله قوله تعالى أل اللَهُ الي إلى آخره 


لا يخفى أن حرمه الرّبا التى فى هذه الآديه جعلت قبالا لحله البيع إِمَا بمعنى حرمتها اللتكليفيه و الوضعيّه كليهما و إِمّا خصوص 


لال 
٠.‏ هم هو خصوص ا هه مم 
اتكلفثه ا 

3 لو 

أرب . هه 


ص: “ا 
المقابله يصير المراد من الحليّه الصحه لا اللّزوم 


ثم على فرض أن يكون المراد من الحليه حليه جميع التصرّفات إلا أن مع الشّكك فى ثبوت الحليه بعد الفسخ لا يمكن التمت كك 
بإطلاقها لأنّه من قبيل التمسّك بالإطلاق مع الشكك فى المصداق لأنّ الفسخ لو كان مؤثْرا لكان هنا رافعا و مزاحما مع أصل 
الحليه و هذا بخلاف نحو أَؤْقُوا بِالْعُقَودِ فِن الفسخ ثمّه لا يرفع موضوع وجوب الوفاء الذى هو الالتزام بالمعنى المصدرى و إِنّما 
يرفع العقد الى هو اسم المصدر 


و توضيح ذلكك أن القيود الرّاجعه إلى الموضوع يمكن أن يكون الحكم بالنّسبه إليها مطلقا و مقدّّدا و أما حالات نفس الحكم 
فلا يمكن أن يكون الحكم بالنسبه إليها مطلقا أو مقدّ.دا فضلا عن أن يكون مطلقا أو مقدّدا بالنّسبه إلى رافعه و طارده و نظير 
ذلك ملا-حظه الأحكام الثّابته للأشياء بعناوينها الأوليه مع الأحكام الثابته لها بعناوينها الثَانويَه فإنَ إباحه الماء لها إطلاق بِالنّسبه 
إلى اشتراط تركك شربه فى ضمن عقد لازم من حيث ذات الاشتراط أى من حيث إِنّه فعل من أفعال المكلّف كإطلاقها بِالْنُسبه 
إلى سائر أفعاله و أمًا من حيث أثره فلا يمكن أن يكون لها إطلاق لأنّ أثر الاشتراط رافعيه الإباحه و الإباحه لا إطلاق لها بالنّسبه 


إلى وجودها و عدمها 


والسرّفى ذلك أن المحكوم ليس ناظرا إلى نفسه فضلا عن أن يكون مطلقا بالنّسبه إلى حاكمه و فى مقامنا هذا الفسخ لو كان 
مؤثّرا لكان رافعا لأصل الحلبه ولا إطلاق لها بالنّسبه إلى رافعها بخلاف تأثير الفسخ فى حل العقد فإنّه لا يزاحم وجوب الوفاء و 
لاموضوعه الذى هق لعفي و انما يرفع العقده الحاصله من فعل العاقد فيمكن التمشكك بإطلاق أَوْفُوا فى رفع هذا الشكك 


ل , 
و هذا هو السّدر فى تخصيص المصنف هذا الإشكال بأحل الله البيع و أمثاله دون أؤفوا بِالعُْقَودِ و بالجمله بعد الفسخ نشكك فى 


حليه التصرّف كالمّك فى حليه أكل المال بالتجاره عن تراض فالتمشكك بعقد المستثنى فى هذه الآيه لا يفيد أيضا لرفع الشّكك 
0 ف 0 لأردعءء 00 ا 55 

قوله قنّس سره و منها قوله تعالى وَ لا تأكلوا أمُوالكم بتكم بِالباطِلٍ إلى و 

تقريب الاستدلال بعقد المستثنى منه يتوقف بعد الفراغ عن كون المراد من الأكل فيه هو التملّكك لا الازدراد على أن يكون 
المراد بالباطل هو ما ب يسممى باطلا عرفا و أن يكون العرف مع الشّك فى أنّ بالفسخ يمكن التملكك أم لا حاكما بالبطلان 
عازه أخرى يتوفت الاسعدلال عق أمزيق الأول :أن ركوة تظر العزتف نتنعا قن أفن تيج المعحداق :و الاق أن يكون حاكما 
بأن ما لم يعلم كون الفسخ سببا للتمأشكك أن يكون التمأكك باطلا و كلاهما ممنوعان أمّرا الأول فلأن نظرهم متّبع فى تعيين 
المفاهيم لا المصاديق إِلَما أن يكون تعبين المصداق راجعا إلى تعيين المفهوم و أمّا الثانى فلعدم حكمهم فى مورد الشّكك فى 


كوك اق م شيا سملكا بعلم كونه مملكا وياظلا لمكهم فى الشينفكلة شكيؤة بعتم الست 


و نظير هذا التقريب للاستدلال استدلال المصنف فى أوّل باب البيع بأدلّه المعقود فى مورد الشكك فى الأسباب مع إقراره بأن 
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الصَحيح 


ص: / 
المؤثرعنن'العرق إلى تزه 


و نحن قد استوفينا الكلام فى هذا المرام و قلنا إِنْه لو كان باب العقود و آثارها من قبيل الأسباب و المستبات لا باب الإيجادّات 
بالأدله لما كان وجه للتميّد كك بإطلا-ق ما يرجع إلى إمضاء المسّبات لرفع الشّكك فى تأثير سبب من الأسباب لأنّ كلا منهما 
يحتاج إلى إمضاء على حده و لا يرجع إمضاء تبديل المال بالمال إلى إمضاء ما كان القبول فيه مقدّما على الإيجاب لعدّه العرف 


و بالجمله لا يفيد التمشكك بعقد المستثنى و لا المستثنى منه بوصف الانفراد نعم مجموع العقدين يفيد المطلوب و ذلك لأنَّ 
المستثنى هنا مستثنى منقطع فإنّ التَجاره عن تراض ليس من الباطل و محكوما بخلافه بل خارج عنه موضوعا و حكما و إخراجه 
عنه موضوعا ليس كخروج الحمار عن القوم تكوينا بل نفس الدّليل هنا ناظر إلى خروجه فمفاد العقدين أنّ كل تملك ما عدا 
التتجاره عن تراض هو داخل فى أكل المال بالباطل فأخذ المال من المنتقل إليه و التملكك عنه بدون رضاه أى التملّك بالفسخ 
هو التملكك بالباطل 


قوله قدّس سره و ممما ذكرنا يظهر وجه الاستدلال بقوله ع لا يحل إلى آخره 


لا يخفى أن تقريب الاستدلال به كتقريبه فى الآيه المتقدّمه بالنُسبه إلى مجموع العقدين و ذلك لأنْ كون المستثنى مفرغا لا 
يصحٌ إِلَا فيما كان المستثنى منه المقدر عاما فعدم حلّيه جميع أنحاء التَقلبات من الأكل الازدرادى و التملكى إِلَّا مع طيب نفس 
المالك لا يصح إِنَا أن لا يؤثّر الفسخ 


نعم هذا الحكم كالحكم المستفاد من الآبه المتقدّمه قابل للتتخصيص بِأْدله الخيار و غيرها فما لم يعلم التخصيص بالفسخ و نحوه 
كو الا سا بالجمه ل بسكن مع العلاق أو الوم بانس إلى و شوو أ اكع يت بلي أذ 
تَكونٌّ بَلطْارَهُ عَنْ : راض و الخبر الشّريف لا بحل لدلالتها على أن الفسخ لا يؤثر و ليس التمسكك بها من قبيل التمسشكك بالعام أو 
المطلق فيما لا يعلم الانطباق عليه و ذلك لما عرفت أن الفسخ لا يرجع ال ها لق هدالو فامفى :لابه الأول كتين | رقنا كجازه 
عن تراض لأنّ الملكك قبل الفسخ داخل فى ملكك من انتقل إليه فالتملك عنه به و التكسّب به تكشب لاعن تراض و ليس أيضا 
بطيب نفس المالكك فلا يحل التملّك به فعلى هذا لا وجه للإيراد على جميع الأدله بنهج واحد 


قوله قدّس سره و منها قوله النّاس مسلطون إلى آخره 


لا إشكال فى أنّ السّلمطنه التامّه على الأموال تقتضى أمرين الأول عدم قصر سلطنه المالك على ماله بأن لا يقدر على البيع و 
الضّ لمح و أمثالهما كما إذا كان ماله مرهونا أو كان هو مفلسا أو سفيها الثَانى عدم تسلط غيره على إخراج ماله عن ملكه كما إذا 
كان لغيره حقّ الخيار أو دين يحكم الحاكم بجواز المقاصّه منه فإذا اقتضى ال لطنه عدم تسلّط الغير إِلَا لحقّ أو حكم فيقتضى 
عدم تأثير الفسخ من غيره بلا حقّ و لذا لا يجوز للمقرض إرجاع العين من ملكك المقترض لمنافاته للب لطنه التامّه للمقترض على 
ماله فعلى هذا لو قلنا بن ملكك الفسخ و الإقرار متعآق بالعين فمع الشّكك فيه يصحٌ التمشكك بإطلاق النّاس مسلطون على عدم 


تأثير الفسخ لأنّ الفسخ ينافى عدم تسلّط غير المالك على مال المالكك 


و أما لو قلنا بأنّ الفسخ يتعلق بالعقد بمعنى أنْ الخيار يبطل التبديل الواقع من العاقدين من دون إرجاعه العين و رجوع العين إِنّما 
هو أمر قهرى يحصل بحل العقد ففى مورد الشّكك لا يمكن التمسشكك بالإطلاق لأنَّ الفسخ لا يرجع إلى تصرّف غير مالكك العين 
فيها 


و بالجمله لو قلنا 


ص: 4 


أن الخيار متعلق بالعين فلازمه أن من عليه الخيار لا يتمكن من التصرّف فيها لمنافاته لتعلق حقٌّ الغير بها و لازمه أيضا عدم نفوذ 
الف خ ممّن لم يعلم ثبوت الخيار له و أمّا لو قلنا بأَنّه متعّق بالعقد فلازمه جواز تصرّف من عليه الخيار و عدم صيحه التمتدركك 
بإظلاق الناس سلطون 


قوؤلها قدس سره :و متها الأخار المستفيضه إلى آخره 


لا يخفى أن المناقشه فى هذه الأدلّه بأنَ دلالتها على وجوب البيع و أنّه لا خيار لهما بعد الرّضا إِنّما هو بلحاظ ما يقتضيه نفس 
البيع لا للأنمور العارضه أحيانا من غبن و عيب و لأجل هذا لا يكون أدلّه سائر الخيارات مخصّ صه لها كما فى حاشيه المحقّق 
الخراسانى قدّس سره غير صحيحه فإن نفس أدلّه سائر الخيارات تدل على التخصيص و أن وجوب البيع الحاصل بالافتراق مثلا 
إِنّما هو فى غير الحيوان كصحيحه الفضيل بن يسار عن أبى عبد اللّه ع قال قلت له ما الشّرط فى الحيوان قال ثلاثه أيَام للمشترى 
وقلت ما الشّرط فى غير الحيوان قال البيعان بالخيار ما لم يفترقا فإذا افترقا فلا خيار بعد الرّضا و هكذا الضِّ حيحه المحكيه عن 
قرب الأسناد 


و بالجمله فالمناقشه فى الأندلّه من دأب المصنفين و هم بصده بيان الاحتمال و لو كان على خلاءف الظاهر لتوسعه أذهان 
المحصّلمين و إِلَا فدلاله هذه الأخبار على اللّزوم فى خصوص البيع ف ] لاتكرا كما أن دلاله غير 1 به أذفوا بِالعُقُودٍ على أصاله 
اللزوم فى العقود المعاوضيه كذلك و دلالة أؤفوا على أضالة الّزوم فى مطلق العقود و لو كان العهد الَذى بين الله تعالى و عباده 
أيضا كذلكك 


قوله قدّس سره و قد عرفت أن ذلك مقتضى الاستصحاب أيضا إلى آخره 


لا يخفى أنّ العقود على ثلاثه أقسام الأوّل العقود الإذنيه كالعاريه و الوديعه و الوكاله و المضاربه الّتى قوامها بالإذن من المالكك 
التى يكفى فيها كل لفظ أو فعل كاشف عن الرّضا منه و لا إشكال فى أن مقتضاها أنَّ مع فسخ المالكك ينتفى رضاه بالتصرّف 
فيرتفع ما هو قوامها فلا يجرى فيها الاستصحاب بل فى الحقيقه هذه الأقسام خارجه من باب العقود بالتخضصّ ص و إِنّما تسممى 
عقدا لاعتبار رضا الطرفين و إِلَا فهى ليست إِلَا تسليطا على التصرّف 


نعم لو اشترط عدم الفسخ فى ضمن عقد آخر فهى تابعه لذلكك العقد و أمَا لو اشترط عدمه فى نفس هذا العقد كما لو وكله و 
شرط عدم عزله فلا يفيد هذا الشّرط لأنّ كل ما بالغير لا بدّ أن ينتهى إلى ما بالذات و نفس الوكاله لو كانت جائزه فالشّرط فى 
ضمنها مثلها 


و الثَانى العقود التنجيزيّه كالبيع و الصَلح و أمثالهما و لا إشكال أنَّ مقتضى الاستصحاب بقاء أثر ما أنشأ بالعقد فينتج نتيجه اللّزوم 
و المناقشه فيه بمعارضه باستصحاب بقاء علاقه المالكك الأول المقتضى لتأثير فسخه فى استرجاع المال إلى ملكه و حكومته على 
استصحاب ما ينتج اللّزوم لأنّ الشكك فى اللزوم و الجواز ناش عن الشكك فى بقاء علاقه المالك الأوّل ممنوعه جدًا لأنّ علاقه 
المالكك إن أريد بها العلااقه الَمتى بها يقدر على فسخ العقد و حلّه بناء على أن الخيار راجع إلى ذلكك ففيه عدم تحمّق 


المستصحب قبل العقد و عدم تيقّنه بل نقطع بعدمه لأنّهِ قبل البيع لا عقد حتّى يمكن لبائعه مثلا حله و أمَا حين البيع فتحمّق هذا 
الحقّ له أَوَّل الكلام 


و إن أريد بها علاقه بها يقدر على إرجاع العين فى ملكه فهى مستحيله الاجتماع مع الملكث أى قبل البيع ليست هذه العلاقه له 
لأن كرون 


٠١ ص:‎ 


الإنسان مالكا لإرجاع العين الّتى فى ملكه إلى ملكه ليس له معنى محصل فقبل البيع نقطع بعدم المستصحب أيضا و أمّا بعده فإنّه 
و إن أمكن ثبوت هذا الحقٌّ أى إرجاع العين إلى ملكه بجعل شرعى أو مالكى له إلَا أنَّ المفروض أنَّ الشّكك فيه و الأصل عدم 


حدوثه 


و إن أريد بها العلاقه الَتى كانت فى مجلس البيع ففيه أن المّكك فى بقائها بعد التفرّق حيث إِنّه إِمَا لاحتمال ثبوت خيار آخر له 
مع خيار المجلس و إِمَا لتبدّل هذا الخيار إلى خيار آخر فهو من الاستصحاب المقارنى أو التبدّلى من القسم الثَااث الذى لا نقول 
بجريانه إلا أن يكون نحو وجود المستصحب وجودا تبدّلنا كالحركه و ذلكك لأنّ الصيحه الّتى كانت فى المجلس مقطوع الارتفاع 
و الحصّه الأخرى مشكوك الحدوث من أوَّل الأمر و نفس مفهوم الكلى لا وجود له إِلّا فى ضمن أحد الفردين و ليس من قبيل 


القسم الثانى 


و بالجمله مع عموم الأخبار بأن مع الافتراق ينقطع الخيار لا معنى لاستصحاب بقاء خيار المجلس و الخيار الآخر مشكوكك 
الحدوث ثم من هذا البيان ظهر أنه يمكن أن يكون وجه التأمّل فى قوله فتأمل هذا الّذى ذكرنا يعنى أن التمشكك بالأخبار إِنّما 
هو لبيان ارتفاع خيار المجلس لا لإثبات اللزوم بالأخبار حتّى يقال إِنّ الكلام فى استصحاب اللَزوم إِنّما هو مع الإغماض عن 
العموم إذ مع فرض وجوده لا وجه للتمشّك باستصحاب الملكيه 


و بالجمله التمبّ كك بالأخبار إِنّما هو لبيان أن علاقه المالكك الحاصله له فى المجلس ارتفعت بالتفرّق عنه فيبقى استصحاب ما 
ينتج اللزوم سليما عن الحاكم 


قوله قدّس سره نعم هو حسن فى خصوص المسابقه إلى آخره 


هذا هو القسم الثالث من العقود و هى العقود التعليقيَه كالمسابقه و المراماه و المساقاه و الجعاله و أمثالها و لا إشكال فى جريان 
الاستصحاب فى هذه العقود أيضا لأنها و إن لم تتتضمّن تمليكا أو تسليطا فعلا- إِنَا أنّها بعد حصول المعلق عليه فيها يحصل 
الملكيه فأنشأ التمليكك على تقدير الْسّدبق مقتضى لاختصاص الشّدبق بالسابق فإذا شكك فى ارتفاع هذا الأثر عن العقد لفسخ أحد 


المتعاقدين فالأصل بقاؤه بل المسلم من حتجيه الاستصحاب التعليقى هذا القسم منه و ما يشبهه من استصحاب عدم الفسخ 


و بالجمله التكليف المنشأ على الموضوع المقدر وجوده كالحج على المستطيع لو شكك فى ارتفاعه عن موضوعه فالأصل بقاؤه 
كما أن الملكيه المنشأه على تقدير كالرّمى و الت.بق لو شكك فى ارتفاعها بالفسخ فالأصل بقاؤها و العجب من المصئف قدّس 
سره أنه مع تحقق أحد جزأى موضوع الحكم كالعصير العنبى كيف أجرى استصحاب حكمه مع عدم تحمّق جزئه الآخر و فى 
المقام مع أنّه إنشاء تكليف أو وضع على موضوع مقدّر وجوده لم يجر فيه الاستصحاب مع أن حقيقه الملا-زمه بين تحمّق 
الموضوع و الحكم ثابته فى المقام فهى قابله للاستصحاب لا مثل حكم العصير العنبى و قد استوفينا الكلام فيه فى الاستصحاب 
اي 


قوله قدّس سره بل يرجع فى أثر كل عقد إلى ما يقتضيه الأصل إلى آخره 


لا يخفى أن منشأ الشكك فى اللّزوم و الجواز تاره لشبهه حكميه و أخرى لشبهه خارجيه فإن كان للأوّل فحيث إِنّهِ لا أصل يثبت 
السَربب فيجرى الأصل فى المسبب و يقال الأصل بقاء أثر العقد ملكا كان كالبيع أو حقًا كالرّهن و لو كان للثّانى فقد يكون هنا 
أصل موضوعي يثبت اللّزوم و الجواز و قد لا يكون فالأوّل كما إذا علم أن العقد الصّادر بيع و شكك فى جعل الخيار فالأصل 


عدم 


١١ ص:‎ 


جعله فيثبت اللزوم أو علم بأنّ الضَادر هبه و شكك فى جعل الْتُواب أو قصد القربه فالأصل عدمهما فيثبت الجواز و الثانى كما لو 
اشتبه العقد الصّادر بين البيع و الهبه أو الإجاره و العاريه أو القرض و الوديعه 


ثم الاشتباه تاره مع بقاء العين و أخرى مع فساده و على التقادير فقد يكون الاشتباه فى مورد الترافعم كما لو كان النزاع بين 
المتعاقدين و أخرى فى غير مورده كما لو كان بين وارثهما أو بين أحدهما و وارث الآخر بمعنى أن يدّعى أحدهما عدم العلم 
فلو كان العقد صحيحا و كان الاشتباه فى مورد التّرافع أى كان أحد المتعاقدين و هو من انتقل عنه العين يدعى الهبه و الآخر 
البيع و العين باقيه فى يد من ادّعى البيع فلو قلنا بالتتحالف فيرجع العين إلى مالكه الأصلى و لو لم نقل و فسخ مدّعى الهبه فحيث 
إِنّه ييشكك فى تأثير الفسخ فمقتضى الأصل بقاء أثر العقد إل أنه يعلم إجمالا إمَا بخروج العين عن ملكك من انتقلت إليه و إما 
بشوت العوض عليه 


و حيث إن مدّعى الهبه يدّعى عدم استحقاقه العوض فيجب الصّ مح بينهما و لو كان النزاع بالعكس أى المالكك الأصلى يدّعى 
البيع و الآخر الهبه أى كان نزاعهما فى ثبوت اشتغال ذمّه من انتقل إليه العين بالعوض و عدمه مع اعتراف المالكك الأصلى بعدم 
استحقاقه الفسخ فالأصل براءه ذمّه مدّعى الهبه عن العورض 


ولو كان الاشتباه فى غير مورد الترافع أى لا يدّعى أحدهما أو كلاهما العلم بالواقع فمقتضى استصحاب أثر العقد هو الآزوم و 
مقتضى أصاله البراءه هو عدم اشتغال ذمّه من بيده العين عن العوض إلا أنّهِ يعلم إجمالا بأنّهِ لو فسخ طرفه فإمًا يجب عليه ردّ 
العين أو العوض فلا يفيده أصل البراءه و يجب الضّ لمح بينهما لأنّ الطرف أيضا يعلم بعدم استحقاقه ما العين و إِما العوض و لو 
لم يكن العين باقيه فى هاتين الصَورتين ففى الصُوره الأحولى لو ادّعى المالكك الأصلى البيع حتّى يستحق العوض فالأصل براءه 
ذمّه من تلف عنده العين و لو ادّعى الهبه و ثبت الفسخ فى حال بقاء العين و ادّعى مماطله الآخر فى ردّ العين فالحكم كما فى 
مورد بقاء العين إِلَا أن هنا يعلّم تفصيلا ببقاء العوض فى ذمّه من تلف عنده العين إِما المسمى على ما ادّعاه من البيع و إِما المثل 
أو القيمه لعدم ردّه عين مال الغير مع تسليمه المماطله 


و فى الصّوره الثّانيه الأصل براءه ذمّته عن العوض إلا أن يقال فى جميع الأقسام أن مقتضى أصاله الاحترام فى الأموال أن مدّعى 
براءه الذمّه تجب أن يثبت مدّعاه و إِلَا نفس المال بطبعه يقتضى أن لا يخرج عن ملكك مالكه بلا عوض ولا يبعد أن يكون منشأ 
اختيار المشهور الضمان فى مورد اشتباه العقد الضّ حيح بين القرض و الوديعه و بين الإجاره و العاريه بِالنسبه إلى المنافع و بين 
البيع و الهبه هو أصاله الاحترام فتدبّر 


هذا مع أنّه دل نض خاصٌ على الضّ مان فى مثل هذه الموارد و هو ما عن أبى الحسن ع عن رجل استودع رجلا ألف درهم 
فضاعت فقال الرّجل كانت عندى وديعه و قال الآدخر إِنْما كانت لى عليك قرضا فقال ع المال لازم له إِلَا أن يقيم اليبنه أنها 


كانت وديعه 


و أمّا لو كان العقد فاسدا ففى صوره بقاء العين يجب ردّها إلى مالكها أو إلى ورثته و فى صوره التلف يجب رد عوضها إلى 


مالكها أو ورثته لأنّ موجب الصمان و هو اليد قد تحمّق و رافعه و هو إقدام المالكك على المجائه غير معلوم فيستصحب و يحكم 
بالصّمان لأنْ الموضوع للصّمان و هو المركب من اليد و عدم تحقّق رافعه محرز بالوجدان و الأصل و ليس إقدام المالكك على 


١١ ص:‎ 


المجائتنه من مفاد كان الناقصه لليد حتّى يقال إن عدم إقدامه من مفاد ليس الناقصه فليس له حاله سابقه لأنّه لم تتحمّق فى زمان 
بيد تتّصف بعدم إقدام صاحبها على المجائيه و ذلكك لأنْ رافع الضّ .مان ليس من نعت اليد بل هو من صفات ذى اليد كما هو 
الّأن فى كل عرض بالنسبه إلى محله و إِمَّرا بالتسبه إلى عرض آخر أو جوهر فهما متباينان و لذا يكفى فى تحقّقه تحقّقه قبل 
تسليط المالك على ماله أو بعده كما يكفى تحقّقه معه فإذا تحمّق يد فى الأمس و إقدام على المجائيه فى اليوم يكفى لرفع 
الصَمان: و على .هذا فقن موه الك فى الاقدام على المجاضه يحرق مدمه بالغدم المحمولى 


ثم لا يخفى أنه بناء على ما ذكرنا فى تحقيق قاعده ما يضمن و مالا يضمن من أنَّ الإقدام على الضمان ليس دليلا مستقنًا 
لل مان ظهر ما فى كلام المصنف فى قوله قدس سره و إن كان المستند دخوله فى ضمان العين إلى آخره كما أنّه لا يخفى ما 
فى قوله أو لو قلنا بأنّ خروج الهبه من ذلكك العموم مانع عن الرّجوع إليه لأنّ الهبه خارجه عن عموم أَوْفوا بالْعُقُودٍ و مثله لا عن 
عموم على اليد ما أخذت لأنّْ عمومه غير ناظر إلى العقود 


ثم نه لا إشكال فى أنّ الرجوع فى أثر كل عقد إلى ما يقتضيه الأصل بالنّسبه إِنّما يتم فيما لو كان العقد المختلف فيه له أثر غير 
أثر ما يدّعيه الآخر من العوض و نحوه و أما لو كان المالكك الأصلى يدّعى الهبه و الآخر الصّلمح المجانى و قلنا بأ الصّ لمح عقد 
لازم مستقل فمقتضى استصحاب اللزوم عدم تأثير فسخ مدّعى الهبه 


[القول فى أقسام الخبار] 


[الأول فى خيار المجلس] 
[مسأله لا إشكال فى ثبوته للمتبابعين إذا كانا وكيلين فى الجمله] 


قوله قدس سره و الأولى أن يقال إِنّ الوكيل إن كان وكيلا فى مجرّد إجراء العقد فالظّاهر عدم ثبوت الخيار لهما إلى آخره 


لاد يخ أن الوسعوه الى ذكرها المصنفت وه تبعا للمحتقيق نات لك إشكال فبيهنا أنا الانصراف قمشوه أن الوكيل فن إجراء 
الضّ يغه بمنزله الآله و كأنّه لسان الموكل فنسبه البيع إليه فى الحقيقه نسبه مجازيّه و ذلكك لأنّه و إن كان مختارا فى إنشاء عنوان 
البيع لا أن مبادى اختيار اسم المصدر غير قائم به و أمَا كون مفاد أدلّه الخيار عدم ثبوته لمجرى الضِّيغه فوجهه ما يستفاد من 
مناسبه الحكم و الموضوع من أن المحمول الذى رب على البيع هو المحمول فى الرتبه الثاني من الحمل 


و توضيح ذلكك أنْ محمولات الموضوعات مختلفه بعد اتفاقها فى تجرّد عقد وضع موضوعاتها عنها فمثل حمل الموجود على 
ماهيه يكون الموضوع فيه الماهته المعراه عن الوجود و العدم و مثل حمل كاتب على زيد الموضوع فيه ما يكون مفروغ 
الموجوديّه و مثل حمل تحرّك الأصابع عليه الموضوع هو الموجود الكاتب و بهذه المناسبه يختلف الموضوع فى باب 
الاستصحاب لفرق العرف بين موارده فلا بد أن يلاحظ أن العناوين المأخوذه فى الموضوعات بل هى من قبيل العلل كالتغير 
لعروض النُجاسه على الماء أو من قبيل الوسائط فى العروض أى الموضوع هذا المعنون بالعنوان كالمجتهد الْمذى هو موضوع 


لجواز التتقليد و تمييز هذين الأمرين بنظر العرف و لذا بعد زوال التغتئر يقولون بِأنّ الموضوع باق بخلاف زوال الاجتهاد 


ففى المقام الذى أخذ موضوعا للخيار أخذ بعد مفروغيّه مالكته لالتزام الطرف المقابل أى بعد كونه قادرا على الإقاله و ردّ 
التزام طرف المقابل قادرا على إعمال التزام نفسه بإبقائه أو إعدامه 


و بعباره واضحه مفاد أدلّه الخيار إثبات حقٌّ و سلطنه لكل من المتعاقدين فى نقض ما التزم به و إبرامه بعد الفراغ عن سلطنته 
على الإقاله و رد 


ص: 1 


ما التزم الآدخر به و لا شبهه أن مجرى الضّه يغه لا يملكك التزام الآدخر و ليس له الإقاله حتّى يثبت له بأدلّه الخيار ملكك كلا 
الالترامين 


و يجب أن يحمل مراد المصنف من المنتقل عنه و إليه على الالتزام لا العين حتّى يقال إِنّ حقّ الخيار لا تعلق له بما انتقل عنه أو 
على ما سيجى ء توضيحه و أما الدليل الثّالث أى اتّحاد السّياق فأمره أظهر من أن يخفى على أحد فإِنْ قوله ع فى صحيحه محمّد 
بن مسلم المتبايعان بالخيار ثلاثه أَيَام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك من بيع حتى يفترقا يدل على أن من له الخيار فى الحيوان و 
من له خيار المجلس واحد و خيار الحيوان لا يمكن الالتزام بثبوته للوكيل فى إجراء الضِّيغه فكذلكك خيار المجلس و الأخبار 
المطلقه كقوله البيعان بالخيار حتّى يفترقا متّتحد فى الموضوع مع الأخبار المقرونه بخيار الحيوان لا من باب حمل المطلق على 
المقتد فإنّه لا يجرى فى الأحكام الانحلا ليه كقوله أكرم العالم و أكرم زيدا بل من باب أنه لا إطلاق فى الأخبار المطلقه فإنّ 
الموضوع فيها من كان له خيار الحيوان فى بيع الحيوان 


و أمّرا الدّليل الرَابع وهو أنْ حكمه جعل الخيار إرفاق للمالك ليتروّى فيختار ما هو الأصلح له فهو و إن كان دليلا اعتباريًا ولا 
يقتضى الحكمه الا-طراد فى كل مورد إلا أنه نعلم بأن جعل هذا الخيار شرعا لمن ليس له اختيار البيع بلا موجب و لا ينتقض 
بجعل المتعاقدين الخيار الثالث فإنّه كمال السَلطنه لهما فى ذلك و حقّ جعلى مالكى منهما له 


ثم إِنّ هذه الوجوه النّلائه الأخيره إِنْما هو بعد الغض عن الوجه الأوّل و أمَا بلحاظه فلا نحتاج إلى تطويل و ذلكك لما عرفت من 
أنْ عقد الوضع و هو البيع لا يصدق على مجرى الصّيغه لأنّْ مبادى اختيار البيع ليس بيده نعم يفيد هذه الوجوه لإثبات عدم ثبوت 
الخيار للوكيل الى تنتهى وكالته بإجراء عقد البيع و إن لم يكن كمجرى الصيغه بل كان مستقلًا فى التصرّف فى الشّراء أو البيع 


و حاصل الكلا.م أنّ الوكلا-ء على أقسام ثلا-ثه الأوّل الوكيل المفوّض المستقل فى التصرّف على أىّ نحو شاء كالعامل فى 
القراض و أولياء القاصرين و الثانى الوكيل فى إجراء الضّ يغه فقط و الثَالتْ المتوسّط بينهما بأن كان وكيلا مستقلًا فى المعاوضه 
إِلَا أنّ نفس دليل وكالته لا يشمل فسخ المعاوضه بعد تحمّقها و لو أذن له الموكل فى الفسخ بعد العقد أيضا فهو وكاله مستقلّه 
فتنقطع وكالته الأولى بعد المعاوضه و إن كان مستقلًا و مختارا فى الشّراء مثلا بأىّ مقدار من الثمن و من أىٌّ بائع 


فالقسم الأوّل له الخيار لعموم النّص لأنّه بيع حقيقه بل جميع الوجوه الدالّه على ثبوت الخيار للمالكك لو كان بنفسه عاقدا تجرى 
فى حمّه أيضا و القسم التَانى ظهر حاله و الثالث كالتّانى و إن صدق عليه عقد الوضع إِلَا أن عقد الحمل و هو قوله ع بالخيار لا 
يشمله لما عرفت من أنّ الخيار سلطنه ثابته بأدلّته للعاقد بعد الفراغ عن سلطنته على التزام الطرف المقابل و الوكيل الّذى منتهى 
وكالته ليس مالكا لالتزام الطرف المقابل لأنّه ليس له الإقاله و لا الفسخ بغير خيار المجلس من سائر الخيارات حتّى يثبت له خيار 
المجلس بأدلّته بل هو بعد المعاوضه أجنبيَ صرف 


ا 50 
ليس إِلَما من كان مسلطا على ما انتقل إليه فالتسلّط على ما انتقل إليه ملازم لثبوت الخيار و لو كان الخيار راجعا إلى العقد لا 


العين فمن ليس مسلّطا على 


١ ص:‎ 


ما انتقل إليه ليس وجوب الوفاء موجها عليه ومن لا يجب عليه الوفاء لو لا الخيار ليس له الخيار فعلى هذا لقد أجاد المصنف 
قدس سره فى تعبيره بأنّ مفاد أدلّه الخيار إثبات حقّ و سلطنته لكل من المتعاقدين على ما انتقل إلى الآخر بعد الفراغ عن تسلّطه 
على ما انتقل إليه 


و هكذا الوجهان الأ-خيران لا يجريان فى حقّ هذا الوكيل أيضا فإن خيار الحيوان المقرون فى الأدلّه مع خيار المجلس ليس له 
لآله أجندن عن الحوان حكى ينظر و بترو و هكلذا الارقاق للالكف و إن كان حكمة إلا أن الحكمه لا بحب أن بطر فى مؤرد 
الحكم المعلل بها لا فى غير مورده مثلا اختلاط المياه اذى حكمه لجعل العدّه لا يجب أن يطرد إِلَا أنه فى مورد ذات العده لا 
فى البائن الى ليس موردا لجعل العده فالمقام و إن كان جعل الخيار حكمه و إرفاقا للمالكك إلا أنّه جعل له فهو الذى له الخيار 
ولولم يكن فى مورد خاص جعله له إرفاقا له و لم يجعل لغير المالكك فلا وجه لثبوته له 


قوله قدس سره و على المختار فهل يثبت للم وكلين فيه إشكال إلى آخره 


بعد ما ظهر أنَّ الخيار ثابت للوكيل المطلق المفوّض إليه أمر المعامله بيعا و شراء فسخا و إمضاء دون غيره فهل يثبت للموكلين 
مطلقا أو لا يثبت لهما مطلقا أو تفصيل بين الم وكلين فى إجراء الضّ يغه فلهما ذلكك و غيرهما من القسمين الآخرين فليس لهما 
وجوه أقواها ثبوته لهما مطلقا 


مرا لو كان وكيلهما وكيلا فى إجراء الضّ يغه فقط لأنّ البيع فى الحقيقه نفس الموكلين و الوكيلان بمنزله لسانهما و يصدق فى 
حنيمنا سفه أنينا ناعنا ناد ل ل لل ال ا ل 
امراك ينا كنا يماع عاب الفل إلى السنافيرع لضع فى كل قاو لذ وود ره اله بترتي الا يجين رياو أيرى 
ُلْ يواكم ملك المت الى وكلَ بك و نالثه و لو ترك إِذ يَكالِينَ كفو لابه فنسب الفعل قاوة ةالو الله تعالى و 
أخرى إلى عزرائيل عليه السَّلام و ثالثه إلى أعوانه من الملائكه سلام اللّه عليهم 


نعم قد يناقش فيما ذكرناه بوجوه الأوّل أنّه و إن صمح استناد الفعل إلى التّدبب و المباشر إِلَا أنه فى استعمال واحد لا بدّ أن يراد 
أحدهما فالمراد من قوله ع البيعان ما الموكلان أو الوكيلان و المفروض ثبوته للوكيل المفّض فلا يمكن ثبوته للموكل أيضا 
الثَانى أنّهم ذكروا أنه لو حلف المالكك على عدم البيع لم يحنث ببيع وكيله فمنه يظهر أن بيع الوكيل ليس بيعا له الثالث أنه لا 
شبهه فى تأثير ذ فسخ الوكيل المفوّض و إمضائه فكيف يؤثّر فسخ المالك و إمضائه مع أن الملك الواحد و الحق كذلك لا 


حك ونه لملا كك مقع دوه و دوق طق اسلف 


و لكّه بأجمعها فاسده أمَا الأول فلأنٌ إراده معنى واححد فى استعمال واحد إِنّما يلزم لو كان اللفظ مختضًا بأحد من الأمرين و 
المأمور أو التدذبب و المباشر كالآيات الشريفه فكما لآ يمكن أن يراد من ملكك الموت هو الله تعالى فكذلك لا بد أن يراد من 
يتوفاكم فى هذه الآيه الفعل بالمباشره و أمَا لو كان اللفظ من قبيل البيع أو المميت مثلا فلا يجب أن يراد منه أحد من المباشره و 
الشبب لإمكان إرادتهما منه و لو على نحو عموم المجاز 


و بالجمله يراد من البيع معنى عامًا له مصاديق مختلفه فى كيفته صدور الفعل منهم على نحو التسبيب و المباشره و أمّا الثانى فعدم 
حنث المالكك ببيع وكيله مضافا إلى اختصاصه بغير مورد الوكيل 


1١6 ص:‎ 


فى إجراء الضّيغه لحنثه ببيعه أن عدم الحنث إِنّما هو لاعتبار الالتفات و الاختيار فى متعلّق النَذر و أمَا البيع فلم يعتبر الاختيار و لا 
الالتفات فيه فيصدق فى حقٌّ الموكل أنه بائع و إن لم يلتفت إلى بيع وكيله و أمَا الثالث ففيه أن تعدّد الملّاك فى ملكك واحد فى 
آن واحد إِنّما يمتنع لو كان كل مالكك فى عرض الآخر و أمَا فى المقام فملكك الوكيل فى طول ملكك المالكك و من شئون ملكه 
و من باب أَنّه هو الوكيل و الوكيل هو الموكل 


فلن مقناكا إلى شكيه عن لسار عفني دوف لديو كل ٠١‏ شنان و لحمل إذا كان لز كللاة بعاعد روفن التجلئن الارض 
ثبوته لهما و إن لم يجتمعا للبيع و لم يعلما به أمَا اعتبار حضورهما فلظاهر قولهع ما لم يفترقا أمَا عدم اعتبار اجتماعهما للبيع و 
التفاتهما به فلإطلاق الدّليل و عدم اعتبار شى ء سوى الاجتماع 


ثم بناء على ثبوت الخيار للموكلين و الوكيلين طولةٍ! فكلّ من سبق من الوكيل هو الموكلى على إعمال الخيار نفذ و ذهب 
موضوع حقٌّ الآخر و ذلك ظاهر كما يظهر توضيحه فى خيار الشّرط المجعول للأجنبيئّ 


قوله قدّس سره ثم على المختار من ثبوته للموكلين فهل العبره فيه بتفرّقهما عن مجلسهما حال العقد أو عن مجلس العقد أو 
بتفرّق المتعاقدين أو بتفرّق الكل فيكفى بقاء أصيل مع وكيل آخر فى مجلس العقد وجوه أقواها الأخير إلى آخره 


لا يخفى أن كفايه بقاء أصيل مع وكيل آخر فى مجلس العقد مع اعتباره قدس سره حضور الم وكلين فى المجلس متنافيان و 
ذلك لأنّه لو لم يعتبر استدامه الحضور ممّن له الخيار لم يعتبر فى الابتداء أيضا لأنْ استفاده الاجتماع فى المجلس إِنْما هو من 
قوله ع ما لم يفترقا فلو صدق عدم تفرّق الموكل ببقاء وكيله فى المجلس صدق اجتماعه أيضا ابتداء و إن لم يكن نفس الموكل 
حاضرا فى المجلس رأسا لأنّ عدم صدق تفرّقه ليس إِلَا أنّ الوكيل هو الموكل تنزيلا فإذا كان كذلك فلا يعتير حضوره أصلا 
فالأولى أن يقال لو كان الموكلان حاضرين فى المجلس و لو لم يجتمعا للبيع فيثبت الخيار لهما مطلقا 


و أمّا لولم يحضرا فلو كان الوكيلان وكيلين فى إجراء الضّْ يغه فقط أو فى خصوص معامله خاصّه بحيث تنتهى وكالتها بالعقد 
قل كان | مواذلة اليو الكو لذ ابر عليه أعالو كدي قفا ووياننا 


و أما للموكلين فلعدم حضورهما و حضور الوكيلين لا يفيد لاجتماع البيعين اللّذين هما الموكلان حقيقه فإن بعد انقطاع الوكاله 
ليس اجتماع لأحد أصلا و لا بد فى إعمال الخيار من اجتماع من له الخيار فلا يفيد حضور الموكلين بعد العقد قبل تفرّق 
الوكيلين أيضا لأنّ حال البيع لا اجتماع و حال الاجتماع لا خيار 


و بعباره أخرى يظهر من قوله ع ما لم يفترقا اعتبار اجتماع من له الخيار من حين البيع إلى حين إعمال الخيار فلو لم يحصل لا 
خيار فعلى هذا لو وكلهما الموكلان بالفسخ بعد العقد مع عدم حضور أنفسهما لا يصح لأنْ نفس وكالتهما فى إجراء الصَيغه أو 
فى المعامله لا يثبت لهما حقّا فى الفسخ و الإمضاء و إذنهما فى الفسخ و الإمضاء بعد عدم ثبوت الخيار لأنفسهما لعدم 
حضورهما لا يؤثّْر فى ثبوت حقٌّ للوكيل لأنّ ثبوت حقٌّ له إنّما هو فرع ثبوته لموكله 


و أما لو كان الوكيلان وكيلين مفوّضين مستقلين فيكفى عدم تفرّقهما لثبوت الخيار للموكلين و لو لم يجتمعا أصلا و ذلك لما 
عرفت من أن الحقٌّ النَابت للوكيلين إِنّما هو لأنّهما بدنا تنزيلبين للموكلين و لأنَّ البائع فى الحقيقه هو الموكلين لأنّ البيع كسائر 
المشتقات 


١8 ص:‎ 


كقوله باع فلا-ن داره موضع لمن انتقل عنه المال و المنتقل عنه المال هو المالكك لا الوكيل فليس للوكيل حقٌّ فى عرض حقٌّ 
الموكل و إِنّما حقّه من شئون حقٌّ المالكك و من حيث إِنّه نازل منزلته فإذا كان المالكك هو البيع و كان اجتماع الوكيل بمنزله 
اجتماع المالكك فلا يعتبر حضور المالكك أصلا 


و بالجمله حيث إِنَّ الحقّ التَابت للوكيل إِنّما هو لكونه مالكا تنزيلا و لذا نختار فى المسأله الآتيه عدم انتقال حقّ الخيار التَابت له 
إلى وارثه لكونه ذا حقّ من حيث وكالته لمن حيث ذاته فيكفى عدم تفرّقه للّبوت حقٌّ للمالكك و لو مع عدم حضوره و هذا 
مراد العأمامه قدس سره من أنه لو مات الوكيل فى المجلس و الموكلل غائب انتقل حقّ الخيار إليه لأمنّ ملكه أقوى أى خبار 
الموكل باق و بموت الوكيل لا ينتقل إلى وارثه لأمنّ ملكه من شئون ملكك الموكل و من تبعات وكالته و لم يكن له حقٌّ فى 
عرض حقّ الموكل حتّى ينتقل إلى وارثه 


وباتجملة ل كاواسق الركا هنا يفف و كاق الغار ناكا لهو الم و كله باهيا شكيان كدويث عدق الشار الووته على سند 
الأمقوال فيه لكان الانتقال إلى الوارث فى محله و كان المقام من تقديم الفاسخ على المجيز و لازمه عدم ثبوت الخيار للموكل 


مع عدم حضوره و سقوط حقّه مع افتراقه 


و أمًا لو كان حقّه طولا و من باب أَنّه هو الموكل تنزيلا فلا وجه لانتقاله إلى وارثه و لا لثبوت حقٌّ الموكل بعد فسخ الوكيل أو 
إمضائه و لا لاعتبار حضور الموكل أو سقوط حقّه بتفرّقه بل لو قلنا باعتبار حضوره أيضا لا يسقط حقٌّ الخيار بتفرّقه ما دام 
الوكيل باقيا لأسن التفرّق كالانفصال و سائر الأفعال الموجبه التى هى بمعنى الدافيه لا يصدق إِلَما مع تفرّق الجميع و ليس 
كالإيجاب الذى يصدق بأوّل وجوده 


قوله قدس سره و ممما ذكرنا انّضح عدم ثبوت الخيار للفضولتِين إلى آخره 


لا إشكال فى هذا أصلا لأنّه و إن صدق الببع على الفضولى إلا أن الوجوه الّتى ذكرناها فى عدم ثبوته لمجرى الصَيغه جاريه هنا 
بل بطريق أولى إِنْما الكلام فى ثبوته للمالكين لو كانا حاضرين فى مجلس عقد الفضولئِين و أجازا فى المجلس و لا يبعد ثبوته 
لوقالآة الأجاره يشي العقد البهسانو العفروفن حضووهيا فى المتجلين سيدق هلدهما البعان الخير المعترفين 


ولولم يكونا حاضرين معا فى المجلس فلو لم يجتمعا فى مجلس الإجازه أيضا بأن أجازا متفرقين فلا إشكال فى عدم ثبوت 
الخيار لهما و أمَا لو حضرا فى مجلس الإجازه فيظهر منه قدس سره أنه على الْنْقل لا سيّما على القول بأنّ الإجازه عقد مستأنف 
أن لثبوته لهما وجها 


و لكن الحقٌّ عدم ثبوته لهما أيضا لأنْ النقل أو الكشف لا مدخله له فى صدق البيع المجتمع حال البيع عليهما لأنْ الانتقال و إن 
حصل حال الإجازه إِلَا أنه لو احتمل خصوصيه الاجتماع حال العقد فلا دافع لهذا الاحتمال و إطلاق البيعان بالخيار ليس بصدد 
البيان من هذه الجهه و أما القول بأنْ الإجازه عقد مستأنف فمردود جدًا و مما ذكرنا أوّلا يظهر ما إذا كان أحد المالكين مباشرا 
للعقد و الآخر مجيزا و جمع العقد من الأصيل و الفضولى مع الإجازه مجلس واحد عرفا فإنّهِ لا يبعد ثبوت الخيار هنا فقط لأَنَّ 


حين الإجازه يصدق عليهما البيع المجتمع 


نعم لو كان مجلس الإجازه غير مجلس العقد فلا خيار لهما و إن اجتمعا معا حين الإجازه لعدم تأثير هذا الاجتماع أصلا لصيروره 
العقد فى بدو الأمر عقدا للأصيل و الآن للمالكك فلا وجه لثبوته 


[مسأله لوكان العاقد واحدا لنفسه أو غيره ولابه أو وكاله] 


قوله قدس سره مسأله لو كان العاقد واحدا 


ص: ١7‏ 
لنفسه أو غيره إلى آخره 


لا يخفى أن ثبوت الخيار للعاقد الواحد المتولّى طرفى العقد يتوقف على أن يكون قوله ع ما لم يفترقا و حتّى يفترقا بيانا للمسقط 
بحيث يكون قوله ع البيعان بالخيار كلاما مستقلا لا يرتبط بقوله ع ما لم يفترقا أى كان مفاد الكلام أنْ الخيار للبيعين ما داما فى 
المجلس و أمّرا إذا افترقا فيسقط حقّهما و أمّرا لو كان ظاهرا فى القيديّه للموضوع أى البيعان الغير المفترقين يثبت لهما الخيار 
فيختص الخيار بمورد يمكن فيه الاجتماع و الافتراق فلو فقد هذا الوصف ابتداء كما فى المقام أو طرأ ثانيا كما إذا مات الوكيل 
المفّض فى المجلس و لم نقل بانتقال حقٌّ الخيار إلى غيره و لم يكن المالكك فى المجلس فلا خيار أصلا و الظاهر أن قوله ع ما 
لم يفترقا قيد للموضوع فيعتبر ثبوته للبيعين الذذين من شأنهما الاجتماع و الافتراق و لا أقلّ من الشكك 


نعم لو قيل بإجمال الأأدله فمقتضى الاستصحاب الفرق بين ما إذا طرأ فقد هذا العنوان و ما إذا فقد ابتداء فيقال بثبوت خبار 
المجلس فى الأول و عدم قابليته للشقوط إلا بمسقط آخر لعدم إمكان الافتراق و عدم ثبوته فى الثانى للشكك فى ثبوته ابتداء 


[مسأله قد يستثنى بعض أشخاص المبيع عن عموم ثبوت هذا الخيار] 


[منها من ينعتق على أحد المتبايعين] 
قوله قدس سره منها من ينعتق على أحد المتبايعين إلى آخره 


لا يخفى أنْ صيحه هذا العنوان بناء على المشهور من عدم توقف الملكك على انقضاء الخيار تتوقف على أن يكون البيع معاوضه 
حقيقيِه بأن ينتقل من ينعتق إلى ملك من ينعتق عليه و أما لو قيل بأنّه استنقاذ محض كاشتراء المسلم الأسير من الكفًار فلا يشمله 
أدله الخياز 


ثم بناء على كونه بيعا معناه دخول المبيع فى ملكك المشترى حقيقه و إن لم يستقرٌ على ملكه لانعتاقه عليه قهرا و هذا هو 
المقصود من الملك التقديرى فى باب أعتق عبدكك عنّى أى الملكك الحقيقئ الغير المستقرٌ الثابيت آنا ما لا الملكك الفرضى 
كأنباب الأغوال و على هذا ينول التقديرى فى قول الماضتت لآ الفرضى :و الحاضئل أن إذا فلنا إن النلكك قيهن ينسق عليه 
تقديرىٌ لا تحقيقيٌ و لكن على نحو البيع الاستنقاذى لا- على نحو التقديرى فى باب أعتق عبدك عنّى فإنّه تحقيقئ فالأولى 
الاستدلال لعدم ثبوت الخيار بما ذكرنا من أنّ أدلّه الخيار لا تشمله فإِنّه لا يصدق على المتعاقدين البيعان و إن أنشئا الملكيه فإنَّ 
الإنشاء مقدمه للانعتاق لا بما ذكره المصنف 


و حاصله أن بيعه ممّن ينعتق عليه إقدام على إتلافه فلا خيار للبائع و شراء المشترى من ينعتق عليه إتلاف له فى الحقيقه فلا خيار 
له فإن مع قصور أدلّه الخيار لا تصل النوبه إلى هذا الاستدلال 


نعم ما ذكره قدس سره أيضا متين جدًا و لا يختصٌ بمورد العلم و ذلكك لأنّ المعامله الّتى أوجدها المتبايعان إذا كانت سببا 


لإتلاف المبيع لا يبقى موضوع لتعلّق الخيار به و إن قلنا بتعلقه بالعقد لا بالعين إن التفصيل بين تعلّقه بالعقد أو بالعين يؤثر فيما 
لو استقرٌ الملكك ثم تلف و أمَا لو كان نفس البيع سببا للف فلا فرق بينهما كما لا فرق بين العلم و الجهل لو كان البيع من باب 
إيجاد السشّبب 

نعم لو قلنا بأنّ الانعتاق حكم شرعي مترتب على الملكك فمجرّد علم المتبايعين به لا يؤثّر فى سقوط الخيار لأنّهما لم يقدما إلَا 
على ببع العبد و الانعتاق و الخيار حكمان مجعولان واردان على هذا الموضوع فلا وجه لترجيح أحدهما على الآخر بلا مرججح 


و على هذا فيمكن 


ص: 18 


أن يكون قوله فتأمّل راجعا إلى عدم الفرق بين مورد العلم و الجهل فى كلا طرفى النَفى و الإثبات أى يمكن أن يقال بثبوت 
الخيار حتى فى مورد العلم لأنّ الإقدام على موضوع ذى حكم ليس إقداما على الحكم و يمكن أن يقال بسقوط الخيار حتى فى 
مورد الجهل لأنّ إنشاء البيع إذا كان سببا للإتلاف فالجهل به لا يقتضى عدم تأثير الشتبب كما فى كلّ ما كان من قبيل الأسباب و 
المستئبات 


نعم قد يتوهّم هنا إشكال آخر على أصل ثبوت الخيار أو سقوطه فإنّ التراع فيه نما هو بعد تحمّق القبض من المشترى ثم دعوى 
الرّجوع إلى القيمه لثبوت الخيار و امتناع تعلقه بالعين أو سقوطه لعدم إمكان تلقَّى الفاسخ الملكك من المفسوخ عليه و إذا فرض 
أن البيع إتلاف للمبيع فلم يتحقّق القبض من المشترى و لكنّكك خبير باندفاع هذا التوهّم لأنَّ نفس انعتاقه عليه إقباض و إِلَا يلزم 
أن يكون تلفه على البائع و لا يستحقّ شيئا من الثمن و القيمه 


قوله قدس سره و قد يقال إن ثبوت الخيار لمن انتقل عنه مبني إلى آخره 


هذ] القول تساحت المقارش قد ره و مخض 1 مرايه أله لو قلنا: ,أن الانكاق تعلوال للملكق الذف هو درفم لقتو 
الخيار فى عرض المللك فله الخيار بالنّسبه إلى القيمه كما هو مفروض كلامه لأنّْ الملكك و الخيار كليهما معلولان للعقد عرضا و 
الانعتاق معلول لأحد المعلولين فهو متأخَر رتبه عن علّته الّتى هى فى عرض المعلول الآخر إِلَا أن يقال نسبه الخيار و الملكك إلى 
العقد ليست نسبه المعلولين إلى العله حتّى يقال إِنَّ الانعناق متأخَر رتبه عن الخيار حيث إِنّهِ مترئّب على الملك الْمَذى هو فى 
عرض الخيار و ذلك لأنّ الخيار من أحكام العقد لا من معلولاته و الملكك أيضا ليس معلولا له بل هو المنشأ به فإذا كان الخيار 
من أحكامه و كان له جهه الحرفنه لا الموضوعته و الاسمه بمعنى أنّه حل له من حيث المنش! و إرجاع للإضافه المالكيه فيمتنع 
إعماله فى المقام الذى لا يمكن فرض مالكته المفسوخ عليه 


و أمّا لو قلنا بأنّ الانعتاق و الخيار كليهما معلولان للعقد أو معلولان للملكك و الخيار معلول للملكك و الانعتاق للعقد ففيه وجهان 


أحدهما الثم قوط أمّا على الأخير فلسبق الانعتاق على الخيار و أمَا على الأوّلِين فلأنصيه أخبار العتق و لا يقال يمكن الجمع بينهما 
بتأثير العتق و رجوع ذى الخيار إلى القيمه لأنّ القيمه بدل العين فيمتنع استحقاقها من دون المبدل 


و ثانيهما التّبوت للجمع بين الحمّين و لا يقال لا يمكن الجمع بينهما لتعارض النصّ ين فإنّ التعارض إِنّما هو بِالنَسبه إلى نفس 
العين و أما بِالنَسبه إلى القيمه فلا منافاه أصلا بل هو عمل بالنضّ ين و مقتضى ثبوت حقّ الخيار الرّجوع إلى القيمه للإجماع على 
عدم إمكان زوال يد البائع عن الْتُمن و عن قيمه المبيع و تنزيلا للفسخ منزله الأرش من عدم سقوطه لو ظهر عيب فى المبيع مع 
انعتاقه على المشترى أى كما أن الانعتاق لا يوجب سقوط حق المشترى من الأرش لو ظهر المبيع معيبا فكذا لا يوجب سقوط 
حق البائع بالنّسبه إلى القيمه لعدم التنافى بينهما و ممما ذكرنا ظهر أن جميع ما وبجه به الثبوت راجع إلى وجه واحد و هو ثبوت 
القيمه 


نعم يرد على وجه الت قوط أن الأنصييه لا توجب الترجيح فى المقام لأنّ تعارض أخبار الانعتاق و الخيار ليس من باب تعارض 


الدّليلين بل نظير تزاحم الحقّين فأنصيّه أخبار العتق لا تفيد تقديمه على الخيار 


قوله قدس سره أقول إن قلنا 


ص: ١9‏ 
نه يعتبر فى فسخ العقد بالخيار و بالتقابل إلى آخره 


محص لله أنه لو قلنا بأنَ الفسخ يوجب خروج الملكك عن ملكك من انتقل إليه إلى ملكك من انتقل عنه يمتنع الخيار فى المقامين 
الأوّل فى مسألتنا هذه لأنّ رجوع العمودين إلى ملك البائع يقتضى كون المشترى مالكا للعمودين و ذلكك ممتنع لأنه لا يترتّب 
على ملكنه لهما سوى الانعتاق الثَانى فى ما لو انتقل بالملكك اللازم إلى الثّالث فإِنّه يمتنع أن يرجع المبيع إلى البائع الأوّل مع أن 
المشترى الثَانى اشتراه من المشترى الأوّل و السّدر فى ذلكك ما ذكرناه من أن تقدير الملكك ليس مجرّد الفرض بل له واقع غايه 
الأمر أنّه ملك غير مستقرٌ و الملكك الحقيقى الآنى يمتنع فى هذين المقامين نعم 


فى مورد التلف الحقيقيّ يمكن تقدير الملكك قبل التلف آنا ما للبائع و أمَا لو قلنا أن الفسخ لا يقتضى أزيد من رد العين إن 
كانت موجوده و بدلها إن كانت تالفه أو بحكم التلف فلا مانع من إعمال الخيار فى جميع المقامات 


و الحقّ ذلك إذ لا موجب لتقدير الملك بل لا موجب لضمان من عليه الخيار فإنّ مجرّد تلف المبيع فى يد المشترى من مال 
البائع لا يوجب ضمان المشترى لماله لو لم يكن يده يد ضمان و لو كانت فلا موجب للتقدير و المفروض أن نفس المعامله 
اقتضت التضمين بمعنى أن درك التّيالف على من تلف عنده لأنّ حقيقه البيع تقتضى تضمين كل منهما لمال الآخر و معنى 
ضمانه أنه لو تلف عنده يصير عوضه المسمّى ملكا مستقرًا للآخر فالعين قبل الفسخ مضمونه بثمنها و أمَا بعد الفسخ فمضمونه 
بقيمتها لو كانت تالفه لأنّ عدم إقدام المتبايعين مع قبض العوضين يقتضى ضمان كل منهما لمال الآخر فما دامت العين موجوده 
لو فسخ أحدهما ردّت العين و لو كانت تالفه ردّت قيمتها لأنّ بالفسخ ينحل المعامله فيرد التَمن و يأخذ القيمه 


لا أن يقال إِنّ التضمين الى يتصوّر فى هذا القسم من المعامله إِنّما هو التضمين من حيث أصل المعامله و هو جعل العوض 
للمبيع و جعل المعوّض للثّمن بمعنى تبديل المال بالمال 


و أمَا التتضمين المطلق الَذى يقتضى الضّ مان بالمستمى قبل القبض بحيث إذا تلف المبيع أو التَمن انفسخت المعامله و ردّ الباقى 
منهما إلى مالكه الأصلى و يقتضى الصّمان بالمثل أو القيمه بعد القبض بحيث إذا تلف المقبوض و طرأ فسخ أو انفساخ أو إقاله 
يرد مثله أو قيمته إلى الطرف فلا يعقل هنا لأنّه لا يمكن للبائع مثلا أن يلتزم بضمان المبيع و كون دركه عليه بالضّ مان المطلق 
حتى فى مورد الثلق لأنّ معنى ضمانه كذلكك أن يكون تلفه من ماله و لازمه أن يقدّر العبد ملكا له آنا ما قبل الثلف و لازمه 
عدم انعتاقه على المشترى و هذا ينافى حكم الشّارع به 


وعلى هذا فلا يمكن أن تجرى القاعده الأخرى فى المقام و هى أن بالقبض ينتقل الضّ مان لأنْ معنى هذه القاعده أن القبض 
يقتضى أن يكون تلف المقبوض على مالكه الفعليّ عكس تلفه قبل القبض لأنّه على مالكه الأصلى و يقتضى أيضا انتقال 
الضّ .مان بالمسمى إلى الضّ .مان الواقعى و هذه القاعده فرع القاعده الأولى فإذا لم يكن للبائع مثلا الالترام بالمسمّى بالضّ مان 
المطلق قبل القبض لم يكن له الالتزام بالضّ .مان المطلق بعد القبض بالضمان الواقعى فلا يقدر على حل العقد بالفسخ و لا بالإقاله 
و ليس هذا العقد بعد صتحته قابلا لأن يطرأ عليه انفساخ فتدبر 


قوله قدس سره إلا مع إقدام 


ص: 3 
اللسايدو طن المقائلة عم لعلو إل جر 


ذكرنا سابقا أنّ شراء من ينعتق لو كان من باب الاستنقاذ لا البيع الحقيقي فسقوط الخيار فى كمال الوضوح لإيجاد البائع ما هو 
سبب للإتلا.ف و أمّا لو كان من قبيل البيع الحقيقيئ كما هو ظاهر أكثر الأخبار من أنه يملك فينعتق عليه فسقوطه مشكل حتّى 
فى مورد العلم إلا على ما ذكرنا من أن المعامله الكذائيه بنفسها سبب للإتلاف و لا يقاس على ما إذا باع عبدا و شرط عتقه على 
المشترى لأنّ مجرّد الشّرط ليس سببا للعتق فإنّ للشارط إسقاط شرطه فالبيع بشرط العتق ليس سببا للإتلاف و هذا بخلاف بيع 
من ينعتق على المشترى قهرا و هكذا لا يقاس على ما إذا شرط البائع على المشترى تصرّفا ناقلا أو أذن له فى التصرّف التاقل أو 
التالف فإن مجرّد الشّرط و الإذن مع إمكان إسقاط الشّرط أو الرّجوع عن الإذن ليس موجبا لسقوط حق الخيار لأنّه ليس سببا 


لإتلاف المبيع 


و بالجمله التصرّف بلا إذن و الإذن بلا تصرّف من المأذون ليس موجبا لسقوط حقّ الخيار بخلاف المقام فإنّه كالإتلاف 
الخارجيّ و السدر فيه أن الخيار يثبت بالنّسبه إلى القيمه فى مورد لا يكون من أحد المتبايعين إقدام على المجائه و فى المقام مع 
علم البائع بأنّ المبيع ينعتق على المشترى لا يمكن تضمينه إِيَاه و إذا امتنع التتضمين امتنع الفسخ فامتنع الخيار 


[و منها شراء العبد نفسه] 
قوله قدس سره و منها شراء العبد نفسه إلى آخره 


مفروض المسأله هو ما لو اشترى نفسه من مولاه بماله لنفسه و بعد فرض كون العبد مالكا للمالكك كما يظهر فى باب المكاتبه و 
فاضل الضّ ريبه يرد إشكالان فى المقام الأوّل أنه و إن كان العبد مالكا إلَا أنه و ملكه ملكك للمولى و فى البيع يشترط أن يكون 
الْنَمن و المثمن مختلفين مالكا لأننّه تبديل طرف إضافه بطرف إضافه لشخص آخر و ليس تبديلا مكانيا فلا يعقل أن يبدّل 
الإنسان أحد ماليه بالآخر و فى المقام نفس العبد ملكك للمولى و التّمن الْذى هو ملكك للعبد ملكك للمولى أيضا فكيف يبيع عبده 
بمال عبده الّذى هو ماله الثّانى أن العبد كيف يملكك نفسه مع أَنّهِ لا يعقل أن يتّحد الملك و المالكك 


فصيحه هذه المعامله تتوقف على دفع الإشكالين فنقول أمّا الأؤل فمدفوع بكفايه التعدّد اعتبارا و ذلكك لأنّ الَنَمن و إن كان ملكا 
للمولى إِلَا أنّه ملكه طولا لا فى عرض ملكه للعبد فإنَ الملكك الواحد لا يجتمع عليه مالكا عرضا و أمَا طولا فلم يقم على امتناعه 
دليل فالنّمن الى يملكه العبد و إن كان ملكا للمولى إِلَا أنه ملك له طولا و المثمن و هو العبد ملكك للمولى بلا واسطه فيجوز 
تبديل ملك له بلا-.واسطه بملكك له بواسطه ملكه لصاحب المال فاختلف المالكين اعتبارا و دفع الثانى بأنّه لا مانع من تملكك 
الإنسان لنفسه بمعنى أنه كان أوّلا رقا و منافعه ملكا للغير فإذا اشترى نفسه صار حرًا أى لا يملكك منافعه أحد و لا ينافى ملكته 
لنفسه عدم تسلطه على بيع نفسه فإنّ الملكيه لا تلازم الٌلطنه المطلقه 


و كيف كان فموضوع البحث فى المقام أنه بعد الفراغ عن صححه شراء نفسه لنفسه فهل فيه خيار له أو لمولاه أو كليهما أو لا 
مطلقا وجوه الظاهر عدم الخيار أما بالتسبه إلى العين فلأنٌ الحر لا يعود رقًا و أمَا بالنسبه إلى القيمه فلما عرفت فى المسأله السشابقه 


للحريّه لا يعقل تضمين معاملى حتّى ينتقل الصَمان 


ص: 5" 


إلى القيمه 


و بالجمله فى بيع من ينعتق على المشترى لما امتنع تضمين البائع المشترى لعلمه بتلفه عليه قهرا امتنع الخيار بالنّسبه إلى الطرفين و 
فى مسألتنا هذه امتنع النضمين من كليهما العلم المولى بحريّه العبد بمجرّد شرائه نفسه فيمتنع تضمينه بالنّسبه إلى المبيع و علم 
العبد بأن الَمن ملك لمولاه لأنّه وما فى يده لمولاه فيمتنع تضمينه للشمن فسقوط الخيار فيها أولى من مسأله شراء من ينعتق على 
المشترى 


قوله قدس سره و فيها أيضا أنه لو اشترى جملا فى شدّه الحدّ ففى الخيار إشكال إلى آخره 


لا يخفى أن المحمّق الثانى وه الإشكال بأن كون المبيع تالفا شيئا فشيئا مانع عن إعمال الخيار فيه ثم أورد عليه بأ الخيار لا 
يسقط بالتلف و وججهه المصنف قدس سره بِأنْهِ يحقل اعتبار قابليه العين للبقاء بعد العقد فى تعلق الخيار بها ثم تأمّل فيه و لعل 
منشأ تأمّله أنّ مجرّد احتمال اعتبار البقاء ما لم يقم عليه دليل لا يوجب تقيبد إطلاق أدلّه الخيار و لا يخفى أن إيراد جامع 
المقاصد على ما أفاده فى منشإ الإشكال و تأمّل المصنف على ما ذكره فى منشئه واردان على البيان الّذى ذكراه فإِن كون المبيع 
تالفا صغرى لا تندرج تحت كبرى مسلّمه و احتمال اعتبار قابليِه العين للبقاء دعوى بلا دليل 


و أمًا لو قرّر الإشكال بما مرٌ نظيره فى بيع من ينعتق على المشترى و شراء العبد نفسه فلا يندفع بما أفاداه و بيان ذلكك أن مورد 
تعلق الخيار إِنّما هو فيما إذا ضمّن كل من المتبايعين الآخر بماله و مع علمهما بتلف المال خارجا أو شرعا أو عاده فلا تضمين و 
إذا امتنع التضمين امتنع الفسخ فامتنع الخيار 


و بعباره أخرى مورد خيار المجلس هو البيع الى لم يكن بناء المتعاقدين على الإعراض عن العوضين و مع علمهما بأنّ المال 
بمجرّد البيع يخرج عن المالتِه إِمَا شرعا أو عاده فقد أقدما على ذهاب مالهما و فى بيع من ينعتق على المشترى نفس البيع سبب 
للإتلاف شرعا و هكذا شراء العبد نفسه سبب للإتلاف شرعا للملازمه بين ملكتبه التفس و الحريّه و أمّا بيع الجمل فليس سببا 
للإتلاف بل شدّه الحر سبب له و لذا اتفقوا على سقوط الخيار بِالتسبه إلى الأوّلِين و اختلفوا بالنتسبه إلى الأخير 


[مسأله لا يثبت خيار المجلس فى شىء من العقود سوى البيع] 


لا إشكال فى عدم ثبوت خيار المجلس فى شىء من العقود الجائزه مسواء كاتك بعانوه عمدا كالعلنة الإذئيه أو حكما كالهبه الغير 
المعوّضه لأنّ جعل الخيار فيها لغو بل ظاهر دليل خيار المجلس أن مورده العقد الى من شأنه اللّزوم لو لا الخيار و الهبه و إن 
أمكن طروٌ اللّزوم عليها كما لو تلفت العين الموهوبه إلا أن لزومها ليس لسقوط الخيار بل لو طرأ الملزم فى المجلس أيضا يلزم 
الهبه 


و على هذا فينبغى توجيه كلام الشيخ فى دخول الخيار فى مثل الوكاله بأنّ مراده من دخول الخيار فى هذه العقود تعلقه بها إذا 
وقعت فى ضمن عقد البيع بنحو النتيجه فتنفسخ الوكاله بفسخ البيع تبعا و هذا و إن لم يكن من الخيار فى الوكاله بل هو فى البيع 
إنَا أنّه بملاحظه سائر كلمات الشِّيخ من عدم تعلق الخيار بالوكاله و أمثالها لا محيص عن هذا التّوجيه 


و بالجمله لا معنى لثبوت خيار المجلس فى العقود الجائزه إِنّما الكلام فى ثبوتها فى العقود المعاوضيه الّازمه كالصّلح و الإجاره 
و سائر العقود من الرّهن و القرض ممما يلحق بالعقود المعاوضيّه و الحقّ عدم ثبوته فيها أصلا لاختصاص أدلّته بالبيع و لا يقال 
على سائر أحكام المبيع مثل كون تلف المبيع قبل قبضه من مال البائع و خيار العيب و نحو ذلكك على ما هو الظاهر 


ص: "3 


مق التقياء عن إنجرائها قن سائر العوه المحاوضفة وذلكف لما يظير فى محله مق أن شائر أحكافة الى أجروها فى ساق التقود 
إِنّما هو لدلاله أدلّتها على أن منشأ ثبوتها فى البيع إِنّما هو لكونه معاوضه لا من جهه خصوص البيعته 


و بعباره أخرى كون تلف المبيع قبل القبض من مال البائع مثلا إِنّما هو لاقتضاء الضّ مان المعاوضى ذلك لا لتعتبد شرع صرف 
و هكذا خيار العيب إِنّما هو للاشتراط الضّ منى الْذى بناء كل عاقد عليه لا للتعتجّد المحض و إن أعمل فيه التعتد أيضا من جهه 
الخيارين الرّد و الأرش إِنَا أن أصل جعله ليس تعبٍ.ديا صرفا و هذا بخلاف خيار المجلس فإن وجه ثبوته ليس إِلَا التعتد الصرف 
فلا يتعدى من البيع إلى غيره 


[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] 


قوله قدس سره مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد إلى آخره 


لا إشكال فى ثبوت خيار المجلس فى الصرف و السّلم لو تحمّق القبض فى المجلس إِنّما الإشكال فى ثبوته فيهما قبل القبض و 
منشأ الإشكال أنّ الخيار ملكك فسخ العقد و الفسخ إِنّما يتعلّق بالعقد الصحيح و المفروض أن الصيحه تتوقف على القبض و تنقيح 
ذلك يتوقف على بيان أمور الأول أنْ المجلس الّذى يعتبر القبض فيه فى الصرف و الّلمم لا يشترط أن يكون مجلس العقد بل 
يكفى القبض فيهما ما لم يفترق المتبايعان و إن خرجا عن مجلس العقد 


صار أمران سببا لانفساخ العقد ينسب الفسخ إلى أسق السبين لو كان الال كر العلامه وشييه لرعوت القركن قرغا لعدكنا 
مختصٌ بالصرف و ثانيهما مشتركك بينه و بين السّلم 


أمّرا المختصّ فهو لزوم الرّبا و يجب أن يحمل كلادمه على لزومه فى الجمله و هو لو كان التّمنان من جنس واحد كالذّهب 
بالذّهب مثلا فإنّهِ لو أقبض أحدهما مثقالا من اذهب و لم يقبضه الآخر إلى مدّه يلزم الرّبا لأنّ للأجل قسطا من الثّمن و المثقال 
التقدى أزيد قيمه من النسيئه فيلزم الرّبا و هذا الكلام و إن لم يخلو عن إشكال إذ لا نقيصه إِلَا إذا شرط التأجيل لا إذا كانت 
المعامله نقديّه و لم يسلّم أحدهما العوض فإنّهِ لا رباء فيه إلَا أنه لا يرد عليه المناقشات الّتى ذكرها بعض المحشين 


3]) المشترك فهر وجوت الوفاء بالعقوة :و لا يقال بعد شرطيه القيض فى صتخه العقد لآ عقاد سح بجنا الوقام به لأثا نقول 
التخصيص الوارد على العقود اللازمه قد يرد على جميع آثارها و قد يرد على بعضها فمن الأوّل الخيار إن العقد المشتمل على 
إنشاء التبديل مطابقه و على التعهّد بما أنشأه التزاما و على الشّروط الضّ منيه كنقد البلد و التَسليم و التسلّم و السلامه من العيب و 
عدم الغبن إذا خضّ ص مدلوله بدليل الخيار الموجب لملكك فسخ العقد و إقراره يكون جميع مراتبه خياريا و لذا لا يجب التَسليم 
و التسلّم فيه كما أن له فسخ العقد أى عدم الوفاء بما تعهّده التزاما و من الثانى القبض فى الصرف و السلم فإنّه معتبر فى الملكيه 
لافى أصل العقد و لا فى وجوب الالتزام بما التزم به و يؤيّد ذلكك بل يدل عليه الخبر المذكور و هو إذا نزى حائطا فانز معه فَإنّه 


لو كان أصل العقد و صبحه المنشإ به موقوفا على القبض لم يكن وجه لتعقيب أحد المتبايعين الآخر فى تحصيل القبض 


و بالجمله دليل الخيار ناظر إلى أَوْقُوا بِالْعُقُودٍ و العقد المتضمّن للشّرائط الضّمِتيه الَتى منها التسليم 


ص: ذا 


والتسلّم إذا خض ص بدليل الخيار لا يجب الوفاء به فى زمان الخيار بِالتّسبه إلى التتسليم و التسلّم أيضا لحكومه دليل الخيار على 
مثل النّاس مسلطون فلا يرد إشكال المحمّق الأأردبيلى بأنّ منع أحد المتبايعين عن الإقباض لا يسوّغ ظلم الآخر و ذلك لأنَّ 
وجوب الإقباض لو كان من باب تسليم مال الغير لكان إشكاله فى محلّه و أمَا لو كان من جهه التّرط الضّ منى الى خصٍ ص 
بدليل الخيار فلا يرد إشكاله و أما دليل اعتبار القبض فى الصرف و السّدلمم فليس ناظرا إلى العقد بل القبض شرط للملكك فلا 
ينافيه وجوب التَسلم و لا مانع من تعلق خيار المجلس بهما فيكون مبدؤه العقد ثم إنه لا تنافى بين كون القبض شرط للملكيه و 
كون الإقباض واجبا شرعا لحقّ مالكيّ لأنّه لو كان استفاده الشَّرطيِه و الوجوب التكليفى كلاهما من الأخبار الآمره بالقبض لكان 
من باب استعمال المشتركك فى معنيبه و أمّرا لو كانت الشَّرطئِه مستفاده من الأخبار و الوجوب التكليفى من أَوْقُوا بالْمُقُودٍ فلا 
إشكال أصلا 


مش وج دعر نالوق رمك لدي اع لعز قدو فو اللا اك راتكن رالا تك لضان فيك افيا الخارين 
حين العقد و ثمرته ظاهره و أمَا لو لم نقل بوجوبه فمبدؤه بعد القبض إذا كان المجلس باقيا و ذلك لأنّه لو لم نقل بوجوبه إا 
لما ذكره الأردبيلى من أن وجوب القبض من باب وجوب رد المال إلى مالكه فلو لم يكن كل عوض ملكا للآخر فلا معنى لردّه 
و إِما لاعتبار القبض فى أصل العقد لا فى الملكك فالعقد قبله غير تام و على أىّ حال لا وجه لتعلق الخيار بالعقد قبل القبض لأنَّ 
الخيار يتعلق بالعقد الى لولا-ه لكان العقد لازما فإذا لم يكن كذلك فلا معنى لتعلق الخيار به و لا يقاس على الخيارين 
العرضيين اللَمذين يردان على العقد لأنّ كلا منهما لو لم يكن لكان العقد لازما من هذه الحيثيه و لو لم يكن لازما مطلقا و هذا 
بخلاف عقد الصرف مثلا فَإنّه و لو لم يكن خياريا أيضا لم يكن لازما 


و بعباره أخرى الخيار هنا فى طول القبض و مترتّب عليه و ليس من قبيل الخيارين العرضئيين اللَمذين يؤثر كلّ منهما أثرا خاضّا 
شسحية [تكاق الآثر لقان كما بظيو من المفنتت قدي يزه لا ترقينتقق ته تر كل الذلياء عل صلقةبما الو لاد لكان لارها و لو 
من هذه الحيشه فتأمّل جبدا 


ثم إِنّهِ يمكن أن يكون قول صاحب الدّروس قدس سره ناظرا إلى هذا القول بأن يكون مراده من اللّزوم فى قوله فإن للقبض 
مدخلا فى اللزوم التزوم المستفاد من أَوْفُوا بَالْعُقُودٍ لا اللزوم مقابل الضِّ حه أى بدون القبض لا يجب الوفاء بالعقد لأنْ للقبض 


دخلا فى وجوب الوفاء به 


قوله قدس سره و ممما ذكرنا يظهر الوجه فى كون مبد! الخيار للمالكين الحاضرين فى مجلس عقد الفضولتين على القول بثبوت 
الخيار لهما من زمان إجازتهما إلى آخره 


أى مرا ذكرنا من أنه لو قلنا بتعدم وجود التقابض ففى أثر الخيار خفاء ظهر أن الخيار الثابت للمالكين فى باب الفضولى مبدؤه 
حين الإجازه و ذلكك لأنّ الخيار النَابت هنا إِنّما ثبت للبئع و البتيع هو المالكك بعد الإجازه لأنه ليس قبلها بتعا من غير فرق بين 
الكشف و النْقل لأنّ الإجازه و إن كانت إنفاذ العقد الفضولي و العقد سابق عليها إِلَا أن أثر كونها إنفاذ المنشأه إِنّما هو ترتيب 
آثار الملكيّه من حين العقد لا إثبات البائعيّه 


ص: ع" 
للمجيز لأنَّ البائعيّه نما يثبت بالوجود التَكوينى للإجازه 


و بعباره أخرى بعد العلم بأنّ صبحه عقد الفضوليّ تتوقف على أن لا يكون فعل الفضولى علّه امه لترتّب أثره عليه كترتّب 
الإيلام على الضرب فإنّهِ بالإجازه لا يستند إلى المجيز و بعد العلم بأنَ النزاع فى الكشف و التّقل إِنْما هو فيما يرجع إلى فعل غير 
المالكك بحيث كانت الإجازه و نحوها إنفاذ الأسمر سابق عليها كإجازه المرتهن و العمّه و الخاله و كأداء الزكاه ممّمن باع المال 
الرّكوى يظهر أنْ الإجازه من المالكك فى المقام تؤثر فى استناد المسبّب و التَمليك إلى نفسه و لو من حين عقد الفضولى و لا 
يمكن أن تؤثّر فى صدق البائعيّه عليه من ذلكك الحين و كما لو عقد فضولى و أجازه فضولي آخر ثم أجاز المالك تلكك 
الإجازه لا تؤثر إجازته فى الإجازه السابقه بل بنفسها إجازه من المالكك لأنْ حيثيه الإجازه مترتّبه على وجودها التكوينى فكذلكك 
صدق البائعيه فى المقام مترتب على وجودها التكوينى و نزاع الكشف و النقل جار فى ما هو القابل لتعلق الإجازه به و لذلكك لم 
يجر هذا التزاع فى القبض المعتبر فى الصرف و السّلم و فى قبول المشترى و أمثالهما ممًا هو بنفسه أحد أركان العقد 


[القول فى مسقطات الخيار] 
[مسأله لا خلاف ظاهر فى سقوط هذا الخيار باشتراط سقوطه فى ضمن العقد] 
اشاره 


قوله قدس سره لا خلاف ظاهر فى سقوط هذا الخيار باشتراط سقوطه فى ضمن العقد إلى آخره 


لا يخفى أن عمده الإشكال المتصوّر فى هذا المسقط أحد الإشكالين على سبيل المنفصله الحقيقيّه فإنْ اشتراط سقوطه فى متن 
العقد إِمَا يرجع إلى إسقاط الخيار فيرد عليه أنّه إسقاط لما لم يجب أو يرجع إلى عدم كون هذا العقد خياريا فيرد عليه أن هذا 
الشّرط مخالف للكتاب و الشنه مضافا إلى لزوم الدّور لأن عدم كون العقد خياريا يتوقف على لزوم الشرط و لزومه يتوقف على 
عدم كونه خياريًا لأنه لو كان جائزا لكان الشّرط فى ضمنه كذلكك أيضا 


و أمًا سائر الإشكالات فلا يرد أصلا أمَا تعارض دليل الشّرط مع دليل الخيار ففيه أنه لو كان الشّرط راجعا إلى الإسقاط لا ينافيه 
الخيار حتّى يرجح دليل الشّرط بعمل الأصحاب أو بالحكومه لأنّه مع ثبوت الخيار فقد أسقطاه و لو رجع إلى عدم كون العقد 
خباريا فليس المعارض إلا مخالفه الشرظ لله الداله بالاطلاق على ثبوث الخبار فن كل عقد 


و أمّا مخالفه الدّرط لمقتضى العقد ففيه أن الخيار ليس مقتضاه بل من الأحكام الشّرعِيه الثابته له فليس شرط سقوطه مخالفا 
لمقتضاه كما لا يخفى فالعمده أحد الإشكالين ولا يمكن أن يراد فى عرض واحد على موضوع واحد لأنّ الّرط لو رجع إلى 
الإسقاط فليس مخالفا للكتاب فهو كإسقاطه بعد العقد و لو لم يرجع إليه فليس إسقاطا لما لم يجب 


إذا عرفت ذلك فنقول ذكر المصنف قدس سره ضابطا لامتياز الشّرط المخالف عن غيره و هو أنّه لو كان ملاك الحكم بنحو 
العليه لشرط المخالف له مخالف للكتاب و لو كان بنحو الاقتضاء فلا يكون مخالفا له و هذا و إن تتم ثبوتا إلَا أنه لا يتم نا 
بالوحى أو الإلهام إثباتا لأنّ معرفه أن ملاك الحكم بنحو العليّه أو الاقتضاء لا تحصل إلا للأولياء فالأولى أن يقال إِنّ الحكم إما 
تكليفي أو وضعي و التكليفي إما اقتضائي أو تخييرى فلو كان تكليفيًا اقتضائيا فالشّرط المخالف له مخالف للكتاب لأنّ وجوب 
الشيلذه أو صونة الشبر .قم بإاطلاقة مور قرط التركف بو الشرف إلا أن ندل ذتل عل خلانه كفت يه أذ الرجوت 


ص: 36> 


أو الحرمه مشروط بعدم الشّرط أو النذر كما دل الدّليل على صححه نذر الإحرام قبل الميقات و لو كان تخييريا فالشّرط المخالف 
له ليس مخالفا للكتاب فإِن شرط عدم شرب الماء لا ينافى إباحته إلا أن يدل دليل على خلافه كما ورد أنْ شرط تركك التسرّى و 
الترويج لا ينفذ فإن به يستكشف أن الشّارع أراد إباحه التسرى مطلقا 


و بالجمله مقتضى الأصل فى طرف الاقتضاء و التخيير متعاكس و لو كان وضعيا فإمًا من الحقوق أو من الأحكام فلو كان حمًا 
فشرط سقوطه لا ينافى الكتاب و لو كان حكما كميراث الرّوجه الدّائمه وعدم الإرث للمتميّع بها فالشّرط المخالف له مخالف 
للكتاب إِلَّما إذا ثبت خلافه إذا عرفت ذلكك ظهر أنّهِ لو كان الشّرط راجعا إلى عدم كون هذا العقد خياريا فهو شرط مخالف 
للكتاب إذا ثبت خلافه إذا عرفت ذلكك لو كان الشرط راجعا إلى عدم كون هذا العقد خياريا فهو شرط مخالف إلى هنا 


ولا يقال إِنّ الأحكام النابته للأشياء بعنوانها الأمولى ثابته لها اقتضاء لو خليت و طبعها فلا ينافى طروٌ عنوان ثانوى لها رافع 
لحكمها لأنا نقول لو كان دليل الشّرط مثل دليل لا ضرر و لا حرج لكان كذلكك و أما لو اعتبر فى نفس دليل الشّرط عدم كونه 
مخالفا للكتاب فعمومه حيث خصّص لا يرفع حكم الواجب أو الحرام 


نعم لو دل دليل خاص على صححه هذا الشرط نستكشف أنّ ملاك الحكم الوجوبي أو التحريمي تامّه فى غير مورد الشّرط و أمّا 
الأأدله العامّه فلا يمكن حكومتها على أدلّه الأحكام الوجوبيه أو التحريميّه بل إطلاق دليل الحكم أو عمومه يدخل الشّدرط فى 
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نعم لو أغمضنا عن هذا الإشكال و أجبنا عنه بما أجاب به المصنف قدس سره لا يرد إشكال الدّور لأن الشّرط فى العقد الجائز و 
إن لم يكن لازم الوفاء إِلَّا أن لزوم هذا الشّرط لا يتوقّف على لزوم العقد ولا لزوم العقد على لزوم هذا الشّرط لأنّ اشتراط عدم 
كون البيع خياريًا يرجع إلى أنه ليس فى هذا العقد ما يوجب الفسخ 


و بعباره أخرى و لو لم يكن فى البين مثل المؤمنون عند شروطهم إِلَا أنّ وجوب الوفاء بالعقد كاف فى لزوم الشّرط لأنّه لولم 
يكن هذا اليم خيازيا ينقى عدوم أؤفوا ب الْعقوو على خاله:ويمكن أن يكزن هذا مقصوة'المضيق قتدس سرهامن أن عموم 
وجوب الوفاء بالشّْرط عين لزوم العقد لا ما هو ظاهره من أنّه استفاد لزوم الشّرط من قوله المؤمنون عند شروطهم فإنٌ الإشكال 
بحاله لأن لزوم الوفاء بالشّرط يتوقف على كون العقد لازما و المفروض أنْ لزومه متوقف على عدم كونه خياريا 


و بالجمله فالأولى أن يقال إذا لم يكن فى البين خيار فالعقد لازم يجب الوفاء به و هذا الشرط راجع إلى كون العقد لازما غير 
خيارى فلا توقف أصلا ثم إِنَّ هذا كله لو كان الشّرط راجعا إلى عدم كون هذا العقد خياريا و أمَا لو رجع إلى عدم كون 
المشروط عليه ذا خيار أى إلى إسقاط حقّه فالإشكال بِأنْهِ إسقاط لما لم يجب غير وارد لأنّ إسقاط ما لم يجب الرّاجع إلى هبه 
ما لا يملكه الواهب هو إسقاط حقّ لم ينشأ سببه أصلا كالإسقاط قبل العقد 


و أمّا لو وجد سببه و لو لم يحصل فعلا فلا مانع عن إسقاطه قال فى التَذكره لو وكله فى شراء عبد و عتقه و فى تزويج امرأه و 
طلاقها و استدانه دين و قضائه صم انتهى ففى كلاءمه إشاره إلى أن ما اشترط فى الوكاله من كون المتعلق مملوكا للموكل لا 


يجب أن يكون ملكا فعليا بل إذا حصل المقتضى للملكته صح الوكاله فيه بخلاف ما إذا لم يحصل سبيها أصلا كما لو وكله 


ص: 1 


فى طلاق زوجه سينكحها أو أسقط الموكل خيار المجلس حين توكيله للبيع أو شرط فى ضمن عقد لازم سقوط الخيار فى 
العف الى استوحه 


و بالجمله لا إشكال فى صِحّحه الرّهن الواقع بعد إنشاء البيع كما لو قال البائع بعته و ارتهنته أو قال المشترى اشتريته و رهنته و 
أمثال ذلك ففى المقام يصح إسقاط الخيار بعد إنشاء البيع و اشتراط سقوطه فى ضمنه و يدل عليه المكاتبه المذكوره فى 
الكتاب فإِنْ الرّوجه إذا صارت حرّه بأداء مال الكتابه فهى مختاره فى إقامتها مع زوجها العبد و مفارقتها إِيّاه مع أنّه ع أجاز شرط 
عدم الخبار لها قبل الحرّيه و ليس إِلَا لأنَّ التشبث بالحريّه يكفى لإسقاط الخيار 


و لكن الأولى أن يقال إن اشتراط سقوطه فى متن العقد و إن لم يكن إسقاطا لما لم يجب إِلَا أنه لا لما هو ظاهر كلام المصنف 
من "فق القتضبى فاق وجودة من دوق وغوه الخره الالخر فق العله لأ يوحت إمكان الاسقاط القعلق بل لأن معن الخال هو: 
ملك الاللتزام و محله فى متن العقد و الإسقاط يرجع إلى تفويض ملك الالتزام الى ملكه بالعقد أو يملكه بعد إلى صاحبه 
فيرجع الإسقاط إلى دفع الحقّ لو كان الخيار متوقفا على أمر غير حاصل كخيار الغبن بناء على كون ظهوره شرطا شرعيا له 


و ببيان آخر إن مرجع سقوط الخيار إلى سقوطه فى مرتبه وجوده لا إلى إسقاطه فعلا و حيث إِنْ رتبه وجوده متأخَره عن رتبه 
الملكيّه ففى عالم الإنشاء أيضا إذا كان متأخرا عن إنشاء الملكك يصحٌ إنشاؤه و يكون من قبيل إنشاء الحكم على الموضوع 
المقدر وجوده 


قوله قدس سره ثم إِنْ هذا الشرط يتصوّر على وجوه إلى آخره 


الوجه الأول راجع إلى شرط النُتيجه و لا شبهه أنّ النتيجه تحصل بالشّرط لو لم يجعل الشّارع حصولها من سبب خاصٌ كالطلاق 
و العتق و النكاح و أمثالها فإنْ الشرط كالدّذر يتحمّق به ما يتحمّق بالنذر و فى المقام لم يجعل الشّارع لسقوط الخيار سببا خاصًا 
فيسقط بمجرّد الشرط و أمّا الوجه الثَانى و الثَالث فيرجعان إلى شرط الفعل فالثّانى كما لو شرط أن لا يبيع من زيد و الثالث كما 
لو شرط أن يبيع منه فلو باع منه على التَانى يبطل البيع لفساد المعامله إذا تعلّق النَهى بها من حيث المستب و ذلكك لأنّ الشرط 
يوجب سلب قدره المالكك على البيع من زيد كما أنّه ببطل لو باع من غير زيد على الثَااثْ لعدم قدرته على البيع من غير زيد 
بالشرط فتصير المعامله من جهه تخصيص النّاس مسلطون بأدلّه الشّرط منهيا عنها بالنّهى النفسى لا من جهه أن وجوب البيع من 
زيد يوجب النهى عن ضده حتّى يقال إن الأمر بالقّدى ء لا يقتضى النهى عن الضّد و على فرض الاقتضاء النهى الغيرى لا يوجب 
الفساد و ذلك لأنّ المعامله مضافا إلى اعتبار لصكحتها من حيث شرائط العقد و العوضين و المتعاقدين يعتبر أن يكون إيجادها 
مقدورا لمالكها فتفسد إذا لم تكن مقدوره شرعا بالشّرط 


قولة فين ره و" كيفك كان فالأقوي أن الشرط الغين:المذ كواز:فن مدق العقد غير مؤثر إل آتخره 


و السّدر فيه ما ذكرناه مرادا من أن القصود و الدّواعى غير معتبره فى العقود ما لم ينشأ لفظ على طبقها فمجرّد وقوع العقد مبنيا 
على شرط مع عدم ذكره فى متن العقد لا يؤثر فى سقوط الخيار و ذلك لأنّ الشَّرط إلزام مستقل لا يرتبط بالعقد فارتباطه به 


يتوقف على الالتزام به فى العقد و مجرّد البناء عليه ليس التزاما به و لا يقاس على أوصاف العوضين كالحنطه الحمراء أو لا على 
الشروظط 


ص: 717 
التى جرت العاده و العرف على الالتزام بها فى العقد 


أمّا الأوصاف فلأنها لو ذكرت قبل العقد فذلكك يوجب انصراف العوض إليها فى العقد فلا يحتاج إلى إنشاء على حذدّه و أما 
الّروط فسواء كانت من شروط العوضين كالشلامه من العيوب الّتى هى من قيود العوضين أم كانت من الشّروط الّتى كان بناء 
العرف و العاده عليها كالتّسليم و التسلّم فإنشاء العقد إنشاء لها لأنّها من لوازم ألفاظ العقود فكما أنه ينشأ بها معانيها المطابقيه 
فكذا مداليلها الالتزاميئه و هذا بخلاف الشّرط الخاصٌ للعاقد الخاصٌ فإنّه ليس من المداليل الالتزاميه و ليس كالشّ روط النُوعيّه و 
كالأوصاف فليس هو المنشأ فى العقد إِنَا مع ارتباط العقد به صريحا أو إشاره كأن يقول بعت على ما ذكر 


و بالجمله بعد ما عرفت من أنْ المراد من اشتراط الإسقاط فى متن العقد هو عدم فسخ العقد لا عدم كون العقد خياريا فليكن 
المراد من اشتراط سقوطه قبله هو هذا المعنى و ذلكك لو أشير فى العقد إليه يرتبط العقد به و لم يكن إسقاطا لما لم يجب و أما 
لو لم يذكر فى العقد فهو من الشّروط الابتدائيه الّتى لا يجب الوفاء بها و إن وقع العقد مبنيا عليها لأنَّ مجرّد البناء لا يفيد شيئا 


و حاصل الفرق أن ذكر الأوصاف قبل العقد يوجب اعتبارها فى العوض و عدم مقابله شى ء من الثمن مع الوصف لا يوجب أن 
مك الأشناء بالتوصوئ دوق الررضتوو أننا القوط #الخيائله دا ”قاذ يمكن أذاهنا بالأتفاء المععلق بالمتكروط فيه لأند اهو 
خارج فيحتاج إلى إنشاء مستقل إِما مطابقه أو التزاما كالشّروط النّوعليْه المنشأه بالالتزام 


[فرع ذكر العلامه موردا لعدم جواز اشتراط نفى خيار المجلس] 


قوله قدس سره فرع ذكر العلامه إلى آخره 


لا يخفى صحّحه هذا النْذر لأنَّ العبد و إن خرج عن ملكه بالبيع إِلَا أنّه حيث يمكن إرجاعه إلى ملكه بالخيار فيصجٌ الذر و لا 
يجوز له شرط عدم الخيار لأنّ إسقاط الخيار مناف للْذر و التصرفات المنافيه له خارجه عن سلطنه النَاذْر بسبب نذره و قول 
بعض المحشين إِنّ إسقاط الخيار إِنْما لا يصي فيما لا يمكن فيه الإقاله أو الشّراء و أمَا لو أمكن فلا مانع من إسقاطه غير وجيه 
لأن الاقاله أو ادزام أو الأنكيات للش كحك قدزه الثاقر لآن فحعفق هده التاوية تو فى »على إزاده #حفى 'اكترت و فد لذأ بريدنها 
وما هو تحت قدرته إعمال الفسخ فيجب على النّاذر إعماله و مقتضاه عدم صيحه شرط سقوط الخيار 


[مسأله و من المسقطات إسقاط هذا الخيار بعد العقد] 
اشاره 


قوله قدس سره و من المسقطات إسقاط هذا الخيار بعد العقد إلى آخره 


لا إشكال فى سقوطه بالإسقاط إِنّما الكلام فى مدركه و الاستدلال بفحوى النّاس مسلطون غير تامٌ لأنّه لو فرض دلالته بالضّراحه 


على تسلط النّاس على حقوقهم لا يفيد ذلك لأنْ السلطنه على المال و الحقّ هى أن يتصرف فيهما بالتصرّفات التى تحت سلطنته 
لا اتتصرفات الّتتى فوق سلطنته 


ويقباره واضشحه د كرتا فى أل الخبارات أن :مقا الناسن ‏ مسلطوة لآ يدل على هه الاعزاضن عن التلكة اذى هو إذهات 
موضوع الملكك فلا يدل على التسلّط على إسقاط الخيار الّذى هو إذهاب موضوع الحقٌّ لأنّ التسلط على الح معناه نفوذ تصرّفه 
فيه بالتقل و أمثاله كإعمال الخيار بالفسخ أو الإمضاء لا إعدامه لإسقاطه 


1 
اللَهمّ إلا أن يقال إن الإعراض عن الملكيه و إن لم يكن من أنحاء المّلمطنه على الملكك لأنّ السّلطنه عباره عن الاقتدار و الاقتدار 


على سلف الأفتذان لسن تحت الاقتداو إلا الذالسن لحن 


ص: 1 


مثل الملكيه لأمنّ المملوكك له وجود عينى غير الإضافه الحاصله بينه و بين المالكك و وجوده العينى غير قابل للإعدام إِلَا بنحو 
القرب:و الأكل الذذى هو حت السلطه لأ إعداقه نحو الأتلاق الغير المر خض فيه شرعا 


و بعباره واضحه إعدام المملوكك ليس من أنحاء الم لطنه على الملكك لأنّه لا يمكن إعدامه تشريعا و فى عالم الإنشاء بل ما هو 
قابل للتصدّف هو الإضافه الحاصله بينه و بين المالكك و هذا بخلاف الحقٌّ فإنّه ليس إِنَا الاضافه الخاصّه و قد لا يكون لمتعلق 
الحقّ وجود عينيّ و الإضافه الخاصّه قابله للتصرّف و لو بنحو الإعدام ولا ينتقض هذا بمثل حقّ التتحجير و حق الرهانه و نحو 
ذلكك من الحقوق المتعلقه بالعين فإن تعلقها بها ليس كتعلق الأضافه المالكيه بالملكك فَإنٌ الملكك وجوده العينى ملكك للمالكك و 
هذا متاك الحن التسلى بالعية ذفان الغيد اتكوة ملكا لق ذى الكل ا و تك ورهه البالجات فدوة عدت فى الحن لبس إن 
بمعنى السّللطنه على الإسقاط بل أظهر آثار السّلطنه على الحق إعدامه إنشاء فبنفس قوله أسقطت حقى ينعدم الحقّ و ليست 
السسلطنه عليه إِنَا عباره عن إعدامه أو نقله إلى الغير لو كان قابلا للنّقل 


و بالجمله الفرق بين الحقّ و الحكم هو أنّ الحق قابل للإسقاط دون الحكم فإِنّ الحقوق بأسرها قابله للإسقاط و إن لم يقبل 
بعضها للانتقال أصلا أو إلى غير من عليه الحقّ كحق الخيار فى المقام فإنّه لا يقبل الانتقال إلى غير من عليه الخيار و لكنّه قابل 
للانتقال إلى من عليه الخيار كما سيجى ء شرحه 


[مسأله لو قال أحدهما لصاحبه اختر] 


قوله قدس سره لو قال أحدهما لصاحبه اختر إلى آخره 


لا يخفى أن هذه الكلمه يحتمل أن يراد بها تمليكك الخيار ممّن عليه الخيار فإنّ هذا الحقّ قابل لأنّ ينتقل إليه و إن لم يقبل 
الانتقال إلى غيره لأنّه شرع لإرجاع العين إلى ملكك مالكها الأصلى فهو تابع للمال و ينتقل إلى من كان أحد العوضين ملكا له و 
لذا يعم إلى رارقو لك مسقل إلى وارك الأعى الدى جعل الشيان تذفن الحقد :قا الأى بجوله الركيل ليس هالكا لبان 
حتى يكون مالكا لحقٌّ الخيار و يحتمل أن يراد بها تفويض الأمر إليه بحيث إِنْه لو تصرف فيما فوّض إليه ينفذ فى حق الأمرو 
أمَا لو لم يتصرّف فيبقى حمّه على حاله كما لو أذن المرتهن فى بيع العين المرهونه فإنّه لا يسقط الرّهانه إِنّا بالبيع لا بالإذن و هذا 
بخلاف الأوّل فإنَ التمليكك يوجب انتقال الحقّ من الآمر إلى المأمور 


هذا مضافا إلى أنّه و إن لم يقبل الانتقال أصلا و لو إلى الطرف الآخر إِلَا أن التمليك غير التفويض فإنّ التمليكك بنفسه إسقاط 
لأنّ مرجع الخيار إلى مالكيه الالتزام فإذا نقل هذا الالتزام إلى طرفه فلا يملكك التزام نفسه فيصير العقد كالعقد اللازم ابتداء و هذا 
عين معنى الإسقاط و يحتمل أن يراد بها استكشاف حال المأمور لا التمليكك و لا التفويض و ليست هذه الكلمه ظاهره فى 
إخلاض المحصيلات إلا بقرائه سخالته أو مقاليه 


[مسأله من جمله مسقطات الخيار افتراق المتبايعين] 


اشاره 


قوله قدّس سره مسأله من جمله مسقطات الخيار افتراق المتبايعين إلى آخره 


لا إشكال فى سقوط الخيار بالافتراق و لو لم يكشف عن الرّضا بالعقد لأنّه بنفسه من المسقطات و على هذا فلو حصل فى حال 
الغفله و التسيان سقط به الخيار كما فى حال الالتفات و الذّكر و هذا لا ينافى اعتبار الاختيار بمعنى آخر فى الافتراق و عدم 
كفايه الافتراق الحاصل عن كره إذا منع من التخاير أيضا للفرق بين المكره و غيره بِالنّص الخاصٌ 


و بالجمله 


ص: 39> 


لو حصل الافتراق عن الْنُسيان أو الغفله أو إطاره الرّيح و الهواء يسقط به الخيار و ذلكك لظهور أدلته بأن أمد الخيار عدم التفرّق و 
بقاء الهيئه الاجتماعتّه الحاصله لهما حال العقّد فإذا ارتفعت الهيئه فلا خيار بعده و إطلاق المسقط عليه مسامحه لأنّ التفرّق بناء 
عليه غايه للخيار و هو بنفسه ليس موضوعا للحكم بل الموضوع له هو نقيضه و هو عدم التفرّق فما قيل من أنه لا اعتبار بالافتراق 
عن إكراه التبادر الاختيار من الفعل المسند إلى الفاعل مضافا إلى حديث رفع ما استكرهوا عليه ممنوع جدًا 


أمّا التبادر فلما ظهر تحقيقه فى محلّه من عدم اعتبار الاختيار فى موادٌ الأفعال و لا فى هيئاتها لاشتراكها بين أفعال السجايا و 


غيرها من الأعراض التّسعه نعم الفعل فى مقابل الانفعال اختيارى 


و أمّا حديث الرّفع ففيه أوَلا أَنْ النسيان مرفوع فيه أيضا مع أن القائل باعتبار الاختيار مقابل الإكراه يلتزم بسقوط الخيار مع 
النسيان و الغفله فيستكشف من اله توط فى مورد النّسيان أنّ ذات الا-فتراق بما أنه فعل لا بما هو صادر عن اختيار جعل من 
المسقطات و حديث الرّفع يجرى فيما كان الفعل منوطا بالقصد كالعقود و الإيقاعات و لم يؤخذ فيه عنوان العمد و الالتفات ولا 
الخطاء و النّسيان و لا الأعم و إِلَا لم يرتفع بحديث الرّفع كما بتّن فى محله و ثانيا بعد تسليم عدم الاعتبار بذات الفعل و بعد 
تسليم أنّ المرفوع لا ينحصر فى الحكم التكليفئ إِنَا أن مورد بعض المرفوعات منحصر فى متعلّق التتكليف كالحسد و الوسوسه و 
الطيره فتعميم الرّفع لموضوعات التكاليف كال فر و الحضر و التَفرّق مع عدم الجامع بين المتعلق و موضوع التكليف لا وجه له 
فيجب أن يراد منه أنّه لو شرب المكلف نسيانا أو كرها أو أفطر كذلكك فشربه كالعدم لا أنّه لو تحقّق الشفر و الإقامه أو التفرّق 
عن كره فوجوده كالعدم و لذا لا يلتزم أحد بأنّه لو أقام مثل-عن كره يجب عليه القصر و ثالثا أنّه لو كان التفرّق بنفسه من 
المسقطات لكان وجوده كالعدم لو تحّق كره و أمّا لو كان ضدّه و هو الهيئه الاجتماعتيه موجبا للخيار فرفع التفرّق تشريعا لا 
يثبت بقاء الهيئه الاجتماعبه 


نعم لو وقع التفرّق عن إكراه أو قهر مع المنع عن التخاير أيضا بأن أجبر على المّد كوت لكان الح عدم ال قوط لكن لا لحديث 
رفع الإكراه بل لصحيحه الفضيل الدالّه على اعتبار الرّضا و الرّضا فيها و إن لم يكن بمعنى طيب النّفس بل بمعنى الاختيار إِلَا أنه 
لو أكره على التفرّق و منع من التخاير أيضا لا يكشف هذا التفرّق عن اختيار العقد و إمضائه 


و بالجمله لو لم يمنع من إعمال الخيار و لكنّه بنفسه اختار العقد و إن أكره على التفرّق يسقط خياره كما أنه لو منع من إعمال 
الخيار و لكنّه بنفسه اختار التفرّق يسقط خياره أيضا و أما لو أكره على كليهما فلا يسقط خياره لإمكان عدم اختياره بقاء العقد 
فلم يحرز الإمضاء فيستصحب الخيار 

ثم لا يخفى أنّ 

قول المصنف قدس سره ولا ريب أن الوّضًا المعتبر ليس إلا المتصل بالتفوّق إلى آخره 


غير صحيحه لأننّه لو كان المدار على التفرّق المختار عن الرَّضا أى التفرّق الْنَاشى عن الطيب بالعقد لكان اللّازم القول بعدم 
الشقوط فى المتفرّق النْاشى عن الغفله أو النّسيان مع أنه لا يلتزم به و لا يبعد أن يكون وجه العدول عن هذا التفسير آخر بقوله أو 


تنه ٠‏ 2 00 00000 كاش ن عن 5 .4 
أنه بيقع ذ لور 1خ تفسير الثائى قان الغدق لبس كاشقا توغياحتى سقط 
يقال إلى آخره ورود الإشكال عليه مع أنه يقع فى محذور آخر على التفسير ىّ إل لتفرٌ ليس 
بالخيار مطلقا 


[مسأله لو أكره أحدهما على التفرّق] 


قوله قدسن سوه مسألة 


ص: 7 
لو أكره أحدهما على التفرّق إلى آخره 


لو تحمّق الإ-كراه الموجب لعدم سقوط الخيار بالنُسبه إلى أحد المتعاقدين دون الآخر لكونه مختار إِما بالبقاء لو كان المكره 
مكرها على الافتراق أو بالا-فتراق لو كان مكرها على البقاء ففيه احتمالات سقوط خيارهما مطلقا و ثبوته لهما مطلقا و سقوط 
خيار خصوص المختار دون المكره !ا مطلقا أو فى خصوص ما إذا كان المختار مختارا فى التفرّق دون البقاء و مبنى 
الاحتمالاءت أنّه لو كان الافتراق و لو من واحد غايه لكلا الخيارين فيسقط من الطرفين لحصوله من أحدهما بالاختيار بناء على 


حصوله من سكون أحدهما مختارا و حركه الآخر مكرها 


و أمَا إذا قلنا بعدم حصوله إِنَا بحركه المختار و عدم العبره بالش كون الاختيارى فيسقط من الطرفين فى خصوص هذه الصوره و 
لو كان الافتراق من الطرفين اختيارا غايه لمجموع الخيارين فلا يسقط من واحد منهما لحصول افتراق أحدهما كرها و لو جعل 
افتراق كل غايه لخيار نفسه فيسقط فى حقٌّ المختار مطلقا أو فيما إذا كان متحرٌكا و أمّا لو كان ساكنا فلا يسقط و منشأ المبنى 
استظهاره من الأخبار و لكن الظاهر من مقابله الجمع بالجمع و التثنيه بالتثنيه أن يكون افتراق كل غايه لخبار نفسه دون غيره و 
هذا الظهور ارتكازىٌ عرفيّ و بناء العرف عليه إِلا أن يقوم قرينه على خلافه و لذا قيل إِنّ العام أظهر فى الاستغراقيِه من 
المجموعيّه فاعتبار اختيار كل واحد لمجموع الخيارين لا وجه له و كذا كفايه اختياريّه أحدهما لسقوط خيارهما 


نعم قد يستفاد من قوله عليه السّ.لام فمشيت خطاء ليجب البيع أن افتراق أحدهما اختيارا يكفى فى سقوط كلا الخيارين لأنّ 
إطلاق كلامه يشمل ما إذا كان الآخر مكرها أو نائما أو ناسيا أو غافلا و لكن لا يخفى أنّه لا يمكن استفاده الإطلاق من فعله ع 
لأنّ القضايا الشخصيه ليس لها إطلاق حتّى يصحُ الاعتماد عليها و لم يصدر الفعل فى مقام بيان الحكم و لا فى جواب السّؤال 
حتّى بتركك الاستفصال يستفاد العموم منه ثم إِنَّ ما ذكرناه إِنّما هو بحسب النَظر البدوى و أمّا بعد التعمّق فالحق بقاء خيارهما 


و تنقيحه يتوقف على رسم أمور الأوّل أن التفرّق و كما يحصل بحركه كل منهما إلى جانب غير جانب الآخر كذلكك يحصل 
بحركه أحدهما و سكون الآخر و القول بأنّ الافتراق ثبوتى و التركون عدميّ على فرض تسايمه لا أثر له لأنّ المدار فى الخيار 
إذا كان على الهيئه الاجتماعيّه فبحركه أحدهما تنفصل الهيئه و لم يعتبر فى انفصال الهيئه الطيب و الرّضا حتى يقال إِنّ الشاكن 
لم يفعل شيئا 

الَانى أن بقاء الأكوان و عدمه و افتقار الباقى إلى المؤثّر و عدمه لا يرتبط بالمقام فإنّه لو قيل ببقاء الأكوان لا بتجدّدها آنا فآنا و 
عدم احتياج الباقى فى بقائه إلى المؤثر يعنى أنَّ العله المحدثه هى المبقيه فغايته أن استمرار الشكون ليس مستندا إلى الشاكن بل 
بقاؤه إِنْما يكون بنفس علته المحدثه و هذا لا يفيد بعد ما ظهر أن الهيئه الاجتماعته ترتفع و لو بإطاره الهواء و أنْ مجرّد انفصالها 


ولو عن إكراه يوجب سقوط الخيار 


الثَالث أنّ اقتضاء مقابله الجمع بالجمع و التثنيه بالتتنيه التوزيع إِنّما هو لظهور جعل عنوان فعل كل مكلف متعلقا لتكليف نفسه و 
لذا يحتاج اعتبار الاجتماع إلى مئونه زائده على ظهور أدلّه التكاليف و أمَا لو لم يتوقف اعتبار الاجتماع إلى مئونه زائده فلا 


ص: 5 


إلى مئونه زائده أن الهيئه من الإضافات القائمه بالطرفين و قوامها باجتماع كليهما على هذا الوصف بل فى مثل المقام اعتبار 
إضافه كل بالنّسبه إلى نفسه يحتاج إلى مئونه زائده 


إذا عرفت ذلكك ظهر من الأمرين الأولين أنْ التفصيل بين بقاء المختار فى المجلس فالثبوت لهما و بين مفارقته فالشقوط عنهما لا 
وجه له و ظهر من الأنمر النَالث أن التفصيل بين المختار مطلقا و المكره فالس تموط عن المختار و التّبوت للمكره لا وجه له لأنّ 
الإضافه تنقطع باختيار أحدهما فيبقى فى المقام قولا-ن آخران الثبوت لهما و السقوط عنهما و لو لا صحيحه الفضيل لكان 
مقتضى الإطلاقات الشقوط عنهما لأنّ فيها جعل مدار الخيار على عدم التفرّق الشاقط بتفرّق أحدهما و لو عن كره إِلَا أن مقتضى 
تقيبدها بصحيحه الفضيل أن المدار فى الشقوط على اختيار كليهما فإذا أجبر أحدهما على التَخاير و منع منه و أجبر على التفرّق 
أيضا لم يعلم بقاء المجبور على حاله الَذى كان قبل الجبر فلم يحرز الاختيار إذ لعلّه كان يفسخ فيستصحب الخيار 


وبالخيله الظاهر مئ التحضه تقين المقوظ بالناضا عتهنا الشف باتقاء قاد الخدهنا أو كلنهما قتي الخار عت باللسية إل 
المختار و لا وجه لمعارضتها بفعل الإمام ع بعد ما ظهر أنَّ القضبّه الشخصته لا يستفاد منها الحكم الكلى فتأمّل جيّدا 


قوله قدس سره فالنُص ساكت إلى آخره 


و ذلك لأنّه بعد أن جعل مدار الخيار بضمْ الصّحيحه إلى الإطلاقات على الهيئه الاجتماعيه الحاصله لهما بمقتضى طبعها فإذا فقد 
هذه الهيئه بلا اقتضاء طبعهما بل بالكره و الجبر مع عدم دلاله الصّحيحه على ثبوت الخيار لهما بفقد الرَّضا و الاختيار لعدم ثبوت 
المفهوم لها فيجب الرّجوع إلى الاستصحاب فيما لو زال الإكراه حتّى فى أوّل زمان زواله فضلا عما بعده 


نعم بعد أَوَل الزّمان ما يجرى النزاع فى أنّه من مورد الرّجوع إلى الاستصحاب أو عموم العام أو التفصيل بين ما لو كان الخيار 
كاك الشن عشار المخلس وما ترا كان مستفل وستض ب إن شاء الله تقصله فى محله 


[مسأله ومن مسقطات هذا الخيار التصرف] 
قوله قدس سره و من مسقطات هذا الخيار التصرف إلى آخره 


سيجى ء فى محله أن سقوط الخيار بالتصرّف ليس لحكم تعبٍ.دى و لا لكشفه عن الرّضا بل التصرّفات المالكيه هى بنفسها 
بمقتضى القواعد من المسقطات لأنّها إجازه فعلبه و على هذا لا فرق بين خيار الحيوان و غيره بل لو كان سقوطه لدليل تعبدى 
أيضا لم يكن فرق بين جميع الأقسام فإنّ قوله ع فذلكك رضا منه بمنزله عموم العله 


[الثانى خيار الحيوان] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه التَانى خيار الحيوان إلى آخره 


لا يخفى أن ظاهر النّص و الفتوى و إن شمل كل ذى حياه و لكن مقتضى مناسبه الحكم و الموضوع اختصاص هذا الخيار 
بالحيوان المقصود منه حياته لا لحمه فالضٌ يد المشرف على الموت و السمكك و الجراد اللّذان يقصد منهما اللُحم نوعا و إن قصد 
نادرا حياتهما خارجه عن هذا العموم بل يمكن استفاده التخصيص من بعض الأخبار المعلل فيه الخيار بنظره المشترى و بناء عليه 
يختصٌ أيضا بالحيوان الشّخصى لعدم جريان النَظره فى الكلى فإنه لا يصمح بيعه إِلّا بعد تعيينه بالأوصاف و بما يوجب اختلاف 
القيمه هذا مضافا إلى أن المشترى لا يملك مطالبه الكلى فى باب السلم 


ص: زذضر 


قبل موسم قبضه فلا يمكن جعل مبد! الخيار قبل حلول الأجل و أمَا بعد القبض فلا دليل على أنْ مبدأ التّلائه من حين القبض 
فهذا القسم لو لم يمكن الالتزام بثبوت الخيار فيه لا يمكن الالتزام بثبوته فى الكلّى الحالى لعدم الفرق بينهما 


نعم الكلى فى المعتّن لو صيح بيعه كما إذا كان جميع أفراده متساويه فى القيمه لا يبعد ثبوت الخيار فيه لجريان التعليل 
[مسأله المشهور اختصاص هذا الخيار بالمشترى] 


قولة قدس.سرة مسأله الفشهون اختصاص هذا الحبان بالمشترى إلى آخره 


الأقوال فى المسألة ثلا-ثه اختصاصه بالمشترى مطلقا كان الْتّمن كالمبيع حيوانا أم لا و ثبوته لهما مطلقا و اختصاصه بمن انتقل 
إليه الحيوان مطلقا 


و منشأ الأ-قوال اختلاف الأخبار فبعضها ظاهر فى اختصاصه بالمشترى كقوله ع الخيار فى الحيوان ثلاثه أَيَام للمشترى و بعضها 
ظاهر فى ثبوته لهما كقوله ع فى صحيحه محمد بن مسلم المتبايعان بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و بعضها ظاهر فى ثبوته لمن 
انتقل إليه الحيوان كقوله عليه السلام و صاحب الحيوان بالخيار ثلاثه أَيَام بناء على أنْ المراد من الصَّاحب هو الصاحب الفعليٌ لا 
الأصلى لأنّه لا يمكن أن يكون الخيار لمن انتقل عنه لا للمنتقل إليه لكونه خلاف الإجماع مع منافاته لحكمه النَظر و الاختبار 


و أظهر الأقوال أدلّه هو الأسخير و هو ثبوته لمن انتقل إليه بائعا كان أو مشتريا أو كليهما لو كان العوضان حيوانين دون من انتقل 
عنه أمّا ثبوته لمن انتقل إليه مطلقا فلقوله ع صاحب الحيوان بالخيار و لا ينافيه ظهور قوله ع للمشترى و لا ظهور موثقه ابن فضال 
صاحب الحيوان المشترى بالخيار ثلاثه أَيَام 


أمرا أوّلا-.فلعدم حمل المطلق على المقدّد فى الأحكام الانحلاليه كما إذا قيل أكرم العلماء و أكرم زيدا فلا ينافى ثبوت الخيار 
للمشترى ثبوته لغيره إذا صار صاحب الحيوان أو ثبوته لكليهما إذا انتقل إليهما 


وأقاثايا لكان وود القيد نوره الغا بحما فى قوله حل من قافل و بيك اللاتى فى جورت فلا ظهوو له فى الاخخصاض 
ولا يقال يمكن حمل المطلق مثل قوله ع صاحب الحيوان على الغالب فيراد منه المشترى لأنّ الغالب كونه كذلكك كما صرّح به 
الإمام ع فى الموثقه لأنَا نقول الغلبه قد توجب حمل القيد على موردها و لا توجب تقبيد المطلق أو الانصراف إلى موردها كما 
إذا لم توجب اضعف صدق المطلق على غير الغالب بأن لم يكن المطلق مشككا بل متواطنا من نحيث الماحيه أو الوجود هذا 
مضافا إلى أن فى مونّقه ابن فضَال يمكن أن يكون المشترى وصفا للحيوان بأن يقرأ بفتح الرّاء مع أنه لو قرئ بكسر الراء فيمكن 
أن يكون التقييد لدفع توهّم ثبوت الخيار لصاحبه الأصلى و هو البائع فلا تعرّض له إلى مورد كان البائع صاحبه الفعلى 


و أمّا ثالثا فلإمكان أن يكون التكته فى التقيبد دفع توهّم أن خيار الحيوان كخيار المجلس فى ثبوته للبائع و المشترى أى ليس 
للبائع خيار إذا انتقل عنه الحيوان و ليس كخيار المجلس فى ثبوته لهما فليس بصدد إخراج البائع إذا كان الثُّمن حيوانا 


و بالجمله فلا مانع من الأخذ بعموم الصاحب و ثبوته لكل من انتقل إليه الحيوان هذا حال المنتقل إليه و أمَا عدم ثبوته للمنتقل 
عنه فلأنّه لا دليل على ثبوته له إلا قولوع فى صحيحه محمد بن مسلم المتبايعان بالخيار ثلاثه أيام فى الحيوان و فيما سوى ذلكك 
من بيع حتى يفترقا فإِنّ المتبايعان بإطلاقه يشمل ما إذا كان الثمن أو المثمن أو كلاهما حيوانا و لكن يمكن تقييده بصحيحته 
الأخرى المتبايعان بالخيار ما لم يفترقا و صاحب الحيوان بالخيار ثلاثه أيَام فيصير المراد من المتبايعين 


ص: رذن 
بعد التقييد من انتقل إليه الحيوان أى يحمل على مورد يكون التُمنان حيوانين 


نعم يرد على التَقيبد إشكالات ثلاثه الأول أن حمل قولهع المتبايعان بالخيار على ما إذا كان الثّمئان حيوانين حمل على فرد نادر 
فإنَ الغالب كون المبيع حيوانا الثانى أن اتحاد السياق يقتضى أن يكون ثبوت الخيار فى بيع الحيوان و غيره المذى ثبت فيه خيار 
المجلس على نهج واحد و خيار المجلس أمر قائم بالمتبايعين بالنسبه إلى التّمن و المثمن فخيار الحيوان لو لم يكن إِلَا للمنتقل 
إليه يلزم أن يرتكب شبه استخدام فى لفظ المتبايعان بالخيار أى يراد منه تعلّق الخيار بالتسبه إلى غير الحيوان بِالدَمن و المثمن و 
بالّسبه إلى الحيوان بأحدهما اثالث أنّه لو حمل المتبايعان على مورد كان العوضان حيوانين للزم أن يناقض صدره ذيله لأنّ ذيله 
صريح فى أن فيما سوى ذلك ليس إِلَما خيار المجلس و ما سوى كون الثّمنين حيوانين يشمل ما كان المبيع حيوانا فيلزم أن لا 
يكون للمشترى خيار مع أنه لا يقول به أحد و ليس الواقع كذلكك أيضا 


و لكنّه لا يخفى أن جميع هذه الإشكالات لا يصادم ظهور قوله ع صاحب الحيوان بالخيار فى اختصاص الخيار بمن انتقل إليه 


أمرا أوَلا-فلأُنٌَ حمل قوله المتبايعان على ما إذا كان الثُمنان حيوانين و إن كان حملا على الفرد الْنّادر إلا أنّ قوله ع صاحب 
الحيوان أظهر فى الاختصاص بمن انتقل إليه من إطلاق المتبايعان خصوصا مع عدول الإمام ع عن قوله المتبايعان بالخيار ما لم 
يفترقا إلى قوله و صاحب الحيوان لأنّه لو كان خيار الحيوان كخيار المجلس ثابتا لكليهما لكان اللّازم أن يقال المتبايعان بالخيار 
مالم يفترقا و هما بالخيار فى الحيوان ثلا-ثه أيَام فعدوله ع فى صحيحه محتّرد بن مسلم و فى صحيحه زراره ليس إِلَا لبيان 
الاختصاص 


وأمًا ثانيا فلمعارضه هذه الضّ حيحه الدالّه بإطلاقها على ثبوت الخيار لهما مع روايه قرب الإسناد الصريحه فى عدم ثبوت الخيار 
للبائع إذا كان المبيع حيوانا و لا سيما التعليل الوارد فيه بقوله ع الخيار لمن اشترى نظره ثلاثه أَيَام فإنٌَ العله و إن كانت حكمه 
التشريع و هى لا تقتضى الاطراد إلا أن بمناسبه الحكم و الموضوع يستكشف مناط جعل الخيار و أنّه للمنتقل إليه دون المنتقل 


عله 


و أمًا الإشكال الْتانَى فغير وارد أصلا لأنّه لو كان قوله ع المتبايعان بالخيار منزلا على ما إذا كان الثُمنان حيوانين فيتّحد حكمه مع 
غير الحؤان فقوت الخبار لهنما كان كن الاد متعلقا بنا فين تدهم أواندق الأخذ بعلا ننا التقل عتهما لأن جل الحقة. و إنقاءه 
بيدهما على أى تقدير و الفرق الاعتبارى الخارجيّ لا يوجب استعمال قوله ع المتبايعان بالخيار فى معنيين 


نا الأشكال اثالث فل مك “تاهيه لأن ذثل الزؤات لأ صدرة ين خية اللصوصوعى الطيون قاله الى حم اصدرة على خا 
إذا كان التَمئان حيوانين يصير مفاده اللّفظى أنه لو كان الثّمن و المثمن كلاهما حيوانا فالخيار لكليهما و لو لم يكن كذلك بأن 
كان أحدهما حيوانا فلا خيار لأحدهما إِلّا خيار المجلس و عدم إمكان العمل بذيله لا يوجب مناقضه ذيله لصدره 


فغايه الأمر يقد ذيله و يقال إن مقتضى الأأدلّه الأخرى هو أن لمن انتقل إليه الحيوان خيار ثلاثه أَيَام و بالجمله لا إشكال فى 


ترجيح صحيحتى محمّد بن مسلم و زراره الدالّتين على ثبوت الخيار لخصوص من انتقل إليه من حيث الدلاله على الرّوايه الدّاله 


على ثبوته لمن انتقل عنه أيضا فلا مجال حينئذ لملاحظه السند مع أن إعراض القدماء عنها و عدم العمل بها إلى زمان 


ص: عم 


السّريد المرتضى قدس سره يكفى وهنا لدلالتها و سندها إذ لعلها كانت منقوله بالمعنى لأنّْ شخص محمد بن مسلم هو الراوى 
للصضّحيحه الأخرى الدالّه على الاختصاص بمن انتقل إليه فالمسأله واضحه 


نعم يمكن أن يقال بعد ظهور موثقه ابن فضّال فى اختصاص الخيار بالمشترى لركاكه قراءه المشترى بالفتح و بعدها عن سياق 
اللغه العربتيه فيحمل المطلق على المقدّد مع ظهور عدّه من الرّوايات فى الاختصاص بالمشترى و احتمال ورود القيد مورد الغالب 
ضعيف فإنّ الأصل فى القيد الاحترازيّه إِلَا إذا ثبت كونه واردا مورد الغالب كما فى ربائبكم اللّاتى فى حجو ركم فالأقوى ما عليه 
المشهور فتدبّر 


[مسأله لا فرق بين الأمه و غيرها فى مده الخيار] 


قولة قدس مره ساله لأ فرق بين الأمداو غيرها إلن اخرة 


لا يخفى أنّه لو قام الدّليل على أن ضمان الأمه فى مدّه الاستبراء على البائع لم يكن ملازما لثبوت الخيار للمشترى فى هذه المدّه 
لأنْه لم يثبت الملازمه بين ضمان شخص و ثبوت الخيار لطرفه بل الملازمه بالعكس فإنّه ثبت أن من له الخيار ضمان ماله على 
من لا خبار له هذا مضافا إلى أنه لم يثبت ضمان البائع فى مدّه الاستبراء فالتفصيل بين الحيوانات فى مده الخيار لا وجه له أصلا 


[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] 


قوله قدس سره مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد إلى آخره 


قد تختل أنّ التّزاع لا وجه له لأنّه ليس خيار الحيوان إِنَا خيار المجلس الْمَذى هو فى غير الحيوان إلى التفرق و فيه إلى ثلاثه أَيَام 
فيكون مبدؤه من حين العقد 


و فيه أنَا لو اخترنا ما عليه اليد المرتضى من ثبوت خيار الحيوان للبائع و المشترى لكان لهذا الكلام وجه و أمّا لو قلنا بعدم ثبوته 
للمنتقل عنه فلا شبهه فى أن خيار الحيوان مغاير لخيار المجلس موضوعا و محمولافإِنٌ خيار المجلس ثابت لكليهما ما دام 
المجلس باقيا سواء طال أم قصر و خيار الحيوان يختصٌ بمن انتقل إليه فى ثلاثه أيَامِ فأين هذا من ذاكك ثم إِنّهِ استدلٌ على أن 
مبدأه بعد التفرّق بأمور الأوّل الاستصحاب و يمكن تقريبه بوجهين الأول أصاله عدم ارتفاعه بانقضاء ثلاثه أَيَامِ من حين العقد 
أى بعد مضي ثلاثه أَيَامم من حين العقد يستصحب بقاء خيار الحيوان بمقدار زمان المجلس و التّانى أصاله عدم حدوثه قبل 
انقضاء المجلس و الأوّل لا إشكال فيه لو آل الأسمر إلى الأصول و لم يستظهر الحكم من الأدلّه لأن أثره تأثير الفسخ فإِنّه من 
الآثار الشَّرعِهِ المترتّبه على نفس بقاء الخيار من دون واسطه و الْتَانى مثبت لأنّ نفس عدم حدوثه لا أثر له ولا يثبت به أن مبدأه 
بعد التفرّق 


ولا يقال إن من آثار عدم حدوثه عدم تأثير إسقاطه لم يرتب على عدم حدوثه بل من باب أنَّ إسقاطه إسقاط لما لم يجب إِلَا 
أن يقال إِنَ كونه إسقاطا لما لم يجب مترتّب على أمرين أحدهما محرز بالوجدان و هو نفس الإسقاط و ثانيهما بالتعتّد و هو 


6 حدوث الخيار فلا محذور فى استصحاب علام الحدوث 


فالصواب فى الجواب عن هذا الأصل أنه بمعناه المحمولى و هو عدم تحقّق الخيار قبل بيع الحيوان لا أثر له و بمعناه النعتى و هو 
حين بيع الحيوان ليس له حاله سابقه و استصحاب العدم المحمولى لإثبات العدم التّعتى مثبت الثّانى أنه لو لم يكن مبدؤه التفرّق 
لزم اجتماع السببين على مسب واحد و قد يرد بأنّ الأسباب الشرعتيه معرفات لا علل 


ولا يخفى أنّ التراع فى أن الأسباب معرفات أو علل بالمعنى المتصوّر الصّحيح لا ربط له بالمقام فإنّه لو كان المراد من المعرّف 
أنه حكمه لا عله فكون مناطات الأحكام من قبيل الحكم لا العلل لا ربط له بالمقام لأنّ الخيارين تابعان لمقتضى دليلهما قبل 
التفرّق كان مناطهما حكمه 


ص: عار 


للجعل أو علّه و لو كان المراد من المعرّف أن موضوع الحكم الّذى أخذ فى القضيه الحقيقيه ليس علّه لثبوت الحكم عند تحمّقه 
فهذا بديهي البطلان لأنّه لو جعل حكم على تقدير فبتحمّقه يتحمّق الحكم و بعدمه لا يتحمّق و لا يعقل تحقّق الموضوع وعدم 
تحمّق الحكم فلا يمكن أن يقال إِنّ الأسباب ال رعيَه معرفات لا علل لأنّها بهذا المعنى علل فإذا كانت كذلك فالأصل عدم 
التداخل لأنْ كل موضوع سبب لتحمّق الحكم الذى أنشئ على فرض وجوده فلو أمكن تعدّد الحكم نلتزم به و لو لم يمكن فلو 
أمكن تعدّد مرتبته كالشدّه و القوّه كما فى الاستحباب و الوجوب فهو و لو لم يمككن الخيار فى المقام الى هو من قبيل سائر 
الأحكام الوضعيه الغير القابله للتأكد و التعدّد فمقتضى توارد العلتين على معلول واحد أن يكون المعلول مستندا إلى مجموع 
العلتين فإن كنا منهما مستقل فى العليّه لو لم يقارنه الآخر فمع المقارنه يستند إلى كليهما هذا مع أن الخيار قابل للتعدّد من حيث 
الإضافه أى و إن لم يمكن تعدّد نفس الخيار و لكن يمكن تقييده من جهه السّربب و أثر ذلكك أنه يمكن إسقاطه من جهه و 
إبقاؤه من أخرى لأنّه ليس معنى الخيار إِلَّا ملكك الالتزام الّذى التزم العاقد به فلو ملكك التزام نفسه من جهتين فله إسقاط إحداهما 


و إبقاء الأخرى 


و بالجمله لا يلزم من إسقاط الخيار سقوطه رأسا فإنّهِ تابع لنظر المسقط و هذا لا ينافى وحده الخيار فإنَّ الملكيه الّتى هى من 
الأمور الاعتباريّه يمكن رفع اليد من أحد أسباب اعتبارها فحال الخيار بِالنّسبه إلى السَببين كحال القتل بالْنُسبه إلى أسبابه فإنّه مع 
كونة غير قابل للتفده و الا كك تمك تفده باسنان: فإذا اجتمع سببان فيه أحدهما إلهيا و الآخر خلقيًا كالارتداد و القصاص أو 


حقان خلقيان يمكن سقوطه من جهه و ثبوته من أخرى 


نعم إذا كان كل منهما إلهيا فغير قابل لإضافته إلى سبب دون آخر لأنّ مرجع الحدّ الشّرعى إلى الحكم الشّرعى و الحكم غير 
قابل للإسقاط الثالث الأخبار الداله على أن تلف الحيوان فى الثلاثه من انتقل عنه أى ممّن ليس له الخيار و بضميمه ما دلّ على 
أن التلف فى الخار المشب ركف ممن انتقل إليه يستكفث أن هبدأ خبار الحيوان بعند التفدق لأنهلو كان ميدؤه أوّل:زمان العقد 
الى يشتركك فيه البائع و المشترى فى الخيار لما كان الثلف على البائع 


و فيه ما لا يخفى لأنّ أدلّه خيار الحيوان لو كانت ظاهره فى أن مبدأه من حين العقد لم يمكن رفع اليد من ظهورها بمجرّد أَنّه لا 
يمكن الجمع بين الأدلّه الدالّه على أن تلف الحيوان فى زمان الخيار المشترك من المشترى و الأدلّه الدالّه على أنّ تلف الحيوان 
فى التلائه التى هى زمان خيار الحيوان للمشترى على البائع إِلّا على أن يكون مبدأ الثلاثه بعد التفرّق لأنَّ غايته تعارض القاعدتين 
فيمكن حمل ما دل على أنَّ الثلف من البائع على الغالب من كونه بعد المجلس فلا إطلاق له حتى ينافى ما دلّ على أنَّ التلف 
ف المحلسن فقن التق التشى ينك تنييك سانل علي أن خلس الجالةقن زعا الشعان السو كه مو السنشم ؛ لتر عورد 
الحيوان فيقال إِنْ التلف فى زمان الخيار المشتركك متمن انتقل إليه إلا أن يكون له خيار مختصٌ فيكون القلف من المنتقل عنه 


قوله قدس سره ثم إِنَ المراد بزمان العقد هل زمان مجرّد الصَّيغه إلى آخره 


لاد إشكال فى أن هبدأ الثلاته فى عقد الفصولى بناء على الثقل من حين الإجازه و كنذا بتاء على الكقف الحكمى لأن الدليل 
الدال 


ص: م 


على فكي الآقارمه حمين القن مول على فرعب كان الحذكة و الاديندل علي أن الاستعاك إلى البالكف الذض اق مسب 
الخارج بالإجازه أيضا من حين العقد 


و بعباره أخرى كما أن الأأصول لا يترتّب عليها إلا الآثار الشَّرعِيّهِ فكذلك الأدله الّتى وردت فى بيان إثبات حكم تعتّردى لا 
كرت عليها إلا المقدان الذى :ووه الفضد به:دوة لوا زمه العافنية 


و أما على الكشف الحقيقي فيناء على كون الشّرط هو وصف التعقّب أو الترمنا على ماهو المحال و الخلق وهو أن الاجازه 
بوجودها العينى شرط و مع هذا تحمّق الملكك قبلها كما يقوله القائل بصيحه الشّرط المتأخَر فمبدأ الثلاثه من حين العقد 


و أمّا بناء على الانقلاب فمن حين الإجازه لأنّ القائل به يقول بانقلاب آثار الملكك و أما نفس الإجازه الواقعه فعلا فلا يدّعى 
وقوعها حين العقد فمبدأ الخيار لا محاله من حينها و أدلّه الجميع واضحه ثم إِنَّ مبدأها فى السّدلمم من حين العقد لا حين حصول 
الملكك أى حين القبض كما عرفته فى خيار المجلس لأنّ الخيار مخصّص لوجوب الوفاء بالعقد فلا يقال لا أثر له قبل القبض 


[مسأله لا إشكال فى دخول الليلتين] 


قوله قدّس سرّه مسأله لا إشكال فى دخول الليلتين إلى آخره 


لا يخفى أنّ اليوم بحسب العرف و اللّغه هو الزمان الممتد بين طلوع الشّ.مس و غروبها بحيث لو أطلق على مجموع اليل و الهار 
فهو بقرينه خارجنه كما أنَّ إطلاقه على اليوم الضُومى و هو من أوّل الفجر إلى زوال الحمره بدليل خارجيّ و إِلَّا فبحسب معناه 
العرفى كاللُغوى هو اليوم الإجارى و هو من أوّل الشمس إلى الغروب 


نعم فى خصوص المقام لما استفيد الاستمرار من الأخبار يدخل الليلتان المتوسّطتان فى الأيام كما أنّه لو وقع العقد فى أوَّل 
الغروب يستمرٌ هذا الخيار من حين العقد إلى منتهى اليوم النّااث فدخول الليلتين أو الليالى فى بعض الموارد ليس لدخولها فى 
مفهوم الأيَام و ذلكك واضح إِنّما الكلام فى أن الحكم المترتّب على الأيَام مترنّبٍ على خصوص اليوم التامٌ أو يكفى التلفيق و هو 
تاره بحصل من تلفيق نصف من اليوم بنصف من الليل و أخرى من تلفيق نصف يوم بنصف يوم آخر فنقول الحكم بحسب 
الثبوت لا يخلو عن أحد الوجوه الثلاثه 


فتاره لا يكون لليوم خصوصيه أصلا بل المخصوص هو المقدار الخاصٌ من الحركه الفلكيّه و أخرى له خصوصيه و الخصوصيه 
إِمَا من حيث هذا المقدار من البياض أو لخصوصيته بتماميتته أمَا بحسب الإثبات فلا بد من قيام قرينه على أحد الأقسام التّلاثه و 
لا بعد دعوى قيام القرينه النُوعته على كفايه التلفيق من يومين لأنّ ظاهر ما يوجب اعتبار اليوم أو الأيَام فى موضوعات الأحكام 
هو اعتبار هذا المقدار من البياض لا من حركه الفلكك و لا تمام البياض من يوم واحد و عدم كفايه التلفيق فى الاعتكاف إِنْما هو 
لاعتبار الصوم فيه و الضّوم ثبت أن يومه من أوّل الفجر إلى زوال الحمره 


[مسأله يسقط هذا الخيار بأمور] 
[الثالث التصرف و لاخلاف فى إسقاطه فى الجمله لهذا الخيار] 
قوله قدس سره الثااث التصرف و لا خلاف فى إسقاطه فى الجمله لهذا الخيار إلى آخره 


تنقيح البحث فيه يستدعى رسم أمرين تقدم تنقيحهما فى تحت المعاطاه الأوّل أن مقتضى القواعد الأَوَّلتَه وقوع كلّ عنوان من 
عناوين العقود و الإيقاعات بالفعل كوقوعه بالقول إذا كان الفعل فى طبعه بحسب العرف و العاده مصداقا لذلكك العنوان بحيث 
يحمل عليه بالحمل الشّائع الصناعى أنّه هو أى كان بطبعه آله لإيجاده فلا يقع العنوان بالفعل الَذى ليس آله 


ص: وذ 


لإيجاده و لو نوى وقوعه به الثانى أن خروج بعض الإيقاعات ليس لإجماع تعتّدى بل لانتفاء ما يكون آله لإيجاده من الأفعال 
فعدم وقوع العتق أو الطلاءق بالفعل إِنّما هو لأمنّ الفعل ليس آله لإيجادهما و لهذه الجهه لا تجرى المعاطاه أيضا فى كثير من 
العقود كالصّلح و الضمان و الحواله و التتكاح 


و بالجمله لا يختصّ الإيقاع بخصوصيه موجبه لعدم جريان المعاطاه فيه من حيث إِنّه إيقاع فعلى هذا كلّ إيقاعيّ كان الفعل آله 
لإيجاده كالرّجوع فى الهبه و العدّه و الفسخ و الإجازه يقع به 


إذا عرفت ذلكك فحيث إِنَّ الإجازه من الإيقاعات و لا بد فى تحقّقها خارجا من إنشاء لفظي أو فعليٌ فكل فعل كان مصداقا 
لتحمّقها خارجا و فى عالم الاعتبار تقع به و من أوضح مصاديق الأفعال التى تقع هذه بها التصرّف فإنّه إجازه فعليه 


نعم يشترط أن يكون التصرّف مالكيا بأن يكون نحو تصرّف الملاكك فى أملاكهم فالتصرّف الاختيارى و اذى جرت العاده 
داور من غير المالكك كينت الذائة وبر كوييا حال الهايو الانانيه تو قوله للجازائه تاولقى الماك كل والقضية ف اناه ومن 
حيث الاشتباه الموضوعى كتخيل أنْ هذه الدّابه غير المشتراه خارج عن التصرّف المالكى 


و بالجمله مقتضى القاعده تحمّق الإجازه و الفسخ بالفعل كتحمّقها بالقول و ليس التصرّف مسقطا تعتديا و إِلّا لوجب الاقتصار 
على مورده و هو التصرّف فيما انتقل إليه و فى خصوص الحيوان فالتعدّى عنه و القول بأنّ تصرّف المالكك فى كل معامله فيما 
انتقل عنه فسخ و فيما انتقل إليه إجازه ليس إِلَا لأنّ التصرّف بنفسه إجازه و إنشاء فعليّ فيما انتقل إليه 


نعم التصرّف قبل العلم بالعيب فى خيار الحيوان مسقط تعتّدى و أما بعد العلم كالتصرف فى المقام فهو على وفق القاعده و 
الأخبار الوارده فى هذا الباب أيضا كاشفه عمّا ذكرنا فإنّ قوله ع إذا أحدث فيها حدثا فقد وجب الشّراء و قوله ع فذلكك رضى 
منه ولا-.شرط له يدل على أن الّضا بالبيع و اختياره هو بنفسه مسقط للخيار و ليس المراد من الرَضا الطيب فَإنّه بهذا المعنى 
يتعدّى بالياء مع أنّه فى روايه عبد الله بن الحسن تعدّى بالنفس فيكشف عن أنّ معناه فى سائر الأخبار هو الاختيار 


و يؤترد ذلك بل يدل عليه صبحه حمل الرّضا على التصرّف بلا عنايه فإنّ قوله ع فذلكك أى الحدث رضى منه لو كان بمعنى 
الطيب لاحتاج إلى عنايه إِما بحمل المنكشف على الكاشف أو التّنزيل هذا مع أنّ جهه كشفه عن الرّضا لا أثر له فى شى ء من 
العقود و الإيقاعات فإنَّ العقد أو الإيقاع إنشائى لا يوجد إِنَا بآله من قول أو فعل و مجرّد الرَضا الباطنى لا أثر له أصلا 


و كل الك فى ع بحل لألة مك علج اغل الرها معن الطيث 


ثم إن كون جواب الشّرط فذلك رضى منه أو قوله ع ولا شرط له و يكون فذلك رضى منه توطئه للجزاء كما تكرر هذا 
الكلا-م منه قدس سره لا يرجع إلى فرق حقيقىّ بين الوجهين بل لا معنى للتّوطئه فإنّه قد يكون الجواب مجموع الكلاسم من 
الضَعْرى و الكبرى و قد يكون خصوص الكبرى 


ثم إن المحتملات فى الرّوايه لو كان المراد من الرّضا طيب النْفس ثلاثه إن الاحتمالين 


ص: 8 


الأوّلين يرجعان إلى أمر واححد و هو جعل التصرّف مسقطا تعتّرديا و منزلا منزله الالتزام بالعقد فعلى هذا كلّ حدث و تصوّف 
بمنزله الا-لتزام بالعقد فى سقوط الخيار به فيصير مفاد الحديث أنه لو أحدث المشترى حدثا فهو بمنزله رضائه فلا خيار له و 
الاحتمال الثَالتْ الّذى هو التّانى فى الحقيقيه يرجع أيضا إلى التعبد لأنّه لو لم يكن للتصرف ظهور فعلى و شخصيى فى الرّضا بل 
كان كظهور و الألفاظ فى إراده معانيها لما كان متّبِعا فى كل مقام إلا بتعتّد من الشّرع و بإمضاء ما عليه طريقه العقلاء فإذا كان 
تعبديا يدور مدار مقدار التعتد و لا وجه للتعدّى عنه إلى مورد الفسخ 


ثم على الوجه الأوّل يكون حمل الرّضا على التصرّف نظير حمل الضّ لاه على الطواف فى قوله ع الطواف فى البيت صلاه و على 
التَانى أى الثّااث فى كلامه يكون من حمل المنكشف على الكاشف 


فتحصّل مما ذكرنا أنّهِ ليس التصرّف فى عرض سائر المسقطات مسقطا مستقلا بل لمكان أنّهِ إجازه و التزام بالعقد و أخذ بأحد 
طرفى الخيار و لذا يجب أن يعد التصرّف بحسب العرف و العاده مصداقا للإجازه و إن لم يقصد به الإجازه لأنّ كلّ فعل كان 
مصداقا لعنوان يكفى فى تحمّق العنوان مجرّد القصد إلى الفعل و لا يشترط قصد العنوان به و لذا قالوا إن الوطى و إنكار الطلاق 
رجوع و إن لم يقصده بهما 


نعم غير الوطى من سائر الأفعال يجب أن لا يقصد منه خلاف العنوان لأنّ مع قصد الخلاف يخرج الفعل عن المصداقيه كما أنه 
يشترط أن لا يقع الفعل اشتباها و أن لا يكون من الأفعال الّتى تصدر من غير المالكك أيضا كسقى الدابّه و نحو ذلكك 


و بالجمله التصرّف المالكيى هو بنفسه إجازه فعليّه و لو لم يقصد به عنوان الإجازه بل لو فعل فعلا لم يصدق التصرّف عليه 
كالعرض على البيع فهو أيضا إجازه لأنْ قوله ع فذلك رضى منه كما يوجب تخصيص التصرّف بالتتصرف المالكى كذلكك 
يوجب تعميم كل عمل كان مصداقا للاختيار و من هنا ظهر أن ما أورده قدس سره على من خصّص التصرّف بالتصرّف المالكى 
غير وارد أصلا لأنٌ عقد الوضع و إن كان عاما إلا أن عقد الحمل يوجب تقييد الموضوع و جزاء الشرط فى الشرطئات 


فقوله ع فذلك رضى منه يوجب اختصاص التصرّف بالتصرّف النْاشى عن اختيار و التزام بالعقد و الاختصاص لا يوجب 
استهجانا سواء قلنا بِأنْ التصرّف مسقط تعتدى أو كاشف نوعى أو إجازه فعليّه أمَا على التعديّه فواضح لأنّ كل تصرّف محرّم 
عليه قبل الشّراء فهو مسقط بمنزله الرّضا 


نعم يرد عليه مضافا إلى أن ظاهر الخبر بيان الأمر الارتكازى لا التعّ.د إن جعل الخبار لغو لأنّهِ لا ينفكك المبيع عن التصرّف فيه 
فى التلائه و أمَا على الكشف التوعى الى قلنا نه راجع إلى التعتّد أيضا فلأنٌ جعل فذلكك رضى بمنزله العله للجزاء إِمَا راجع 
إلى عله الجعل أو المجعول و الحكم أمّا لو كان علمه للحكم فهى موضوع الحكم و ليس من أوّل الأنمر عاما حتى يكون 
تخصيصه بالفرد النّادر مستهجنا و أمَا لو كان عله للتشريع كزوال أرياح الآباط فى غسل الجمعه و عدم اختلاط المياه فى العدّه 
فتاره تكون العله بمثابه من الأهميّه فى نظر الشّارع بحيث لا يرضى بوجودها و لو فى الفرد النّادر فيص تشريع الحكم على وجه 


العموم حفظا للحمى 


و أخرى لا تكون 


ص: احضو 


بتلكك المثابه فلا يصمح تشريعه على وجه العموم هذا مع أن كل ذلك لم يكن لأنّه ليس المراد من الحدث مطلق التصرّف حتّى 
يكون تعليل الحكم المطلق بهذه العلّه الغير الموجوده إِلّا فى قليل من أفراده مستهجنا بل المراد منه التصرّف المالكى و هو فى 
الغالب لا ينفكك عن الرّضا و كاشف نوع عنه 


نعم مطلق التصرّف ليس كاشفا نوعيًا و لكن أين الإطلاق و بالجمله بعد ما ظهر أن الحكم بسقوط الخيار بالتصرف ليس إِلَا لأنّه 
إجازه فعلته ظهر أنّ الجمع بين الأخبار فى غايه الوضوح لأنّها بأجمعها ناطقه بأنّ التصرّف الّذى يحرم على المتصرّف لو لم يكن 
مالكا هو اختيار للعقد و إمضاء له سواء صدر بعنوان الإجازه أم بلا التفات إلى العنوان 


نعم لا بدّ من الالتفات إلى الفعل و صدوره عنه بما هو مالكك لهذا الّذى اشتراه و سواء صدق عليه التصرّف عرفا أم لا كالعرض 
على البيع و إنكار البيع كل ذلكك لأنّ هذه الأفعال بنفسها مصاديق للإجازه 


نعم يجب أن لا يخرجها عن هذا العنوان بقصد الخلاءف فإِنْ الأفعال مختلفه فى جهه المصداقيه فبعضها لا اقتضاء صرف و 
بالقصد يتصف بعنوان و بعضها يتَصف به ما لم يقصد خلافه و بعضها ينَصف به مطلقا كالوطى فى زمان العدّه الرجعيه فإنّه و إن 


قصد به الزّنا لا الرّجوع إِلَا أنه يتحمّق الرّجوع به نعم يعزّر لقصده هذا 


و يمكن أن يقال بالفرق بين التصرّف فيما انتقل إليه و التصرّف فيما انتقل عنه فإنّ الأول إجازه و إن قصد الخلاف و الثَانى مع 
قصد الخلاف ليس فسخ و منشأ الفرق هو أن التصرّف فيما انتقل إليه تصرّف فيما هو ملكه فإذا نوى به الغصبيه مثلا لا يخرج 
عن كونه تصرّفا فى الملكك فإذا صدر الفعل عنه بالاختيار مع العلم بموضوع الخيار كالعلم بالغبن مثلا أو العيب فنفس صدور 
هذا التصرّف المالكيّ هو التزام بأحد طرفى الخيار لأنّهِ التزام بعدم شرط التَساوى و مثلا فى الماليّه الموجب للخيار و لو لم يعلم 
أن المغبون ذو خيار شرعا لأنّ عدم العلم بالحكم لا يخرج التصرّف عن عدم الالتزام بتساوى المالين 


نعم مع الجهل بالغبن ليس مجرّد التصرّف المالكى مصداقا لإسقاط شرط التساوى لعدم علمه بعدم التساوى و أمّا التصرّف فيما 
انتقل عنه فلو قصد به التصرّف العدوانى فهذا ليس أخذا بأحد طرفى الخيار لإمكان طروٌ عنوان الغصب عليه فالفعل يصير ذا 
وجهين و ليس كمن أكل مال نفسه و قصد الغصب و من وطئ زوجته و قصد الرّنا إن هذا القصد لا يغير الفعل عمًا هو عليه و 
لو كان القصد حراما و على هذا فالوطى فى زمان الرّجوع رجوع و إن قصد الخلاف لأن المطلقه الرجعتّه زوجه 


ثم إِنّ هذا ما هو التُحقيق فى المقام و أمّا كلمات العلماء فلا يجمعها جامع واحد بل كل منهم سلك مسلكا فبعضهم أخذ 
بالتعتديه و بعضهم بالكاشفتيه النُوعته و بعضهم اعتبر الكشف الفعلى فراجع 


[الثالث خبار الشرط] 


اشاره 


قوله قدس سره الثّال خيار الشرط إلى آخره 


وقد حكى عن صاحب المستند أنّ الأأدلّه العامه مثل المؤمنون عند شروطهم لا تكفى لإثبات صحّعه اشتراط الخيار لاستثناء 
الشرط المخالف للكتاب و انه لأنّ التّرنه تدل على أن بالافتراق يجب البيع فاشتراط عدم وجوبه بعد الافتراق مخالف لها و 
حيث إِنا قد ذكرنا فى اشتراط سقوط خيار المجلس فى ضمن العقد ضابطا للشرط المخالف و الموافق 


ص: 8 
ظهر ما فى كلامه 


و حاصل الصّابط أن كل حكم تكليفى غير اقتضائى و كلّ حكم وضعي حقّى قابل للاشتراط فالمهم إثبات الصُغرى و أن اللزوم 
فى المقام حقّى لا حكمي و إثباتها و إن تقدّم فى المعاطاه مفضّلا إلا أنّهِ لا بأس بالإشاره إليه إجمالا 


فنقول إِنّْ التزوم فى باب التكاح و الضّ .مان حكمى لا حقّى و الكاشف عنه عدم جريان الإقاله فيهما كما أن الجواز فى الهبه 
كذلكك أيضا بل الحوان فى المعاطاه مى عههه أرقا كذلكك لأن الأفدال لاتدل إلا على تفن النتشعات بالعقود و لست لها دلاله 
التزاميه 


و أما الّزوم فى البيع و فى كل عقد معاوضئ فهو حقّى لأنّه حكم شرعي متعلّق بما ينشئه المتعاقدان بالدلاله الالتزاميه فإن بعت 
كما يدل على التبديل مطابقه يدل بحسب العرف و العاده على الالتزام بما أنشأه فالبائع يملّكك المشترى المبيع و يملكه التزامه 
بكون المبيع بدلا للنَمن فيملكك المشترى المثمن و التزام البائع كما يملكك البائع التَمن و التزام المشترى فكل منهما يملكك التزام 
صاحبه و أَوْقُوا بالْعُقُود يدلٌ على وجوب الوفاء بهذا الالتزام الّذى به سممى العقد عقدا و عهدا مؤكدا كما أنّ بالإقاله تنحلّ هذا 
الالمتزام و يرد كل منهما الالتزام الى ملكه إلى صاحبه و الخيار ملكك كلا الالتزامين و لذا يثبت فى كل ما يجرى فيه الإقاله و 
بالعكس 


فإذا كان الالتزام من منشئات المتعاقدين فلو اشترطا أن لا يكون هذا فى مده معتّنه لأحدهما فلا يملكك المشروط عليه التزام 
المشروط له و إذا ارتفع موضوع الحكم فلا حكم حتّى يكون شرط خلافه مخالفا للكتاب و لو لم يكن الأدلّه العامّه الوارده فى 
المّروط لكفى أَوْقُوا بِالْمُقُودِ لصحه هذا الشرط لأنّ وجوب الوفاء بما التزم به كلّ عاقد على نفسه إِنّما هو عين وجوب الوفاء بأن 
لا يكون العقد لزوميًا فى مدّه كما أن شرط سقوط الخيار كذلك فتأمّل 


[مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متصلا بالعقد أو منفصلا] 


قوله قدس سره مسأله لا فرق بين كون زمان الخيار متّصلا بالعقد أو منفصلا إلى آخره 


تنقيح ما فى هذا العنوان يتوقف على بيان أمور الأوّل أنّه لا مانع من صيروره العقد جائزا بعد ما كان لازما لعدم قيام الدليل على 
امتناع هذه الكبرى مضافا إلى ثبوت نظيرها فى الشّرع كخيار التتفليس و التأخير الثَانى أنه لا تحديد لمدّه الخيار فى طرف القلّه أو 


الكثره 


نعم لا بد أن تكون المدّه مضبوطه فلو جعلها أبدا أو مدّه العمر فى طرف الزياده أو بمقدار يمكن فيه إعمال الخيار فى طرف 
القله فإثما بطل عن جيه الجهل بالمده لا من حبة الزياده و اللقيضة بل يمكن أن يقال أن تجعله أبذا بطل من هه أخرى أيشا 
و هى منافاته لمقتضى العقد فإن مقتضاه بمدلوله الاللتزامئ هو التزام كل من المتبايعين بما أنشأه فلو لم يلتزم أحدهما به فى 


مقدار من الزّمان فهو ينافى إطلاقه و لا بأس به و أمَا لو لم يلتزم به أبدا فهو ينافى مقتضاه و يفسد 


الثااث أنْ العقد تاره مبن على المحاباه و التسالم كالضصٌّ لمح و المحاباتى و أخرى مبنيّ على الدّقه و الأوّل لا يضرٌ فيه جعل الخيار 
هذه معيوله عن الأظهز من الأو له كمادلا بض فنة الها . بالعو سه دو الثاي: يقي فيه التجهالة كه تبه فى تفن العراطيية ل 
لأدلّه الغرر بل لاعتبار العلم بالعوضين بدليل خاصٌ و الدّليل و إن كان ناظرا إلى نفس العوضين إِلَا أنّ الشّرط بمنزله الجزء فهو 
راجع إلى ضميمه إلى أحد العوضين فالجهل به يسرى إليهما لكن اعتبار العلم بهما إِنّما هو فى خصوص البيع 


و أمّرا فى سائر العقود المعاوضييّه فاعتباره لا بد أن يكون من جهه الغرر و الخطر و أدلّه الغرر و إن اختصٌ بعضها بالبيع إلا أن 
بعضها الآخر عام ثم إِنّ الغرر فيما اشترط فى البيع حيث إِنْه راجع إلى نفس 


ص: اع 


البيع فالاستدلال بفساده من جهه نفى الغرر العام و إن صحٌ إِلَا أنه لا موجب له لما عرفت من سرايه الضّ .ميمه إلى البيع و البيع 
الغررى بنفسه فاسد للدّليل الدال صريحا على أَنّه لا غرر فى البيع 


ثم لاافرق فى صوره البطلان بين أن لا يذكر مدّه أصلا أو يذكر مدّه مجهوله أو مطلقه فالأوّل كما لو اشترط أن يكون له الخيار 
و الثَانى كما لو اشتراط أن يكون عند قدوم الحاج و الثالث كما لو اشترط أن يكون مدّه خلافا لجماعه حيث جعلوا مدّه الخيار 
فى الصُوره الأولى ثلاءثه أئّرام و فى محكى الخلا.ف وجود أخبار الفرقه به و فى الجواهر صيحه هذه الصّوره لأنّ الغرر مندفع 
بتحديد الشْرع و إن لم يعلم به المتعاقدان كخيار الحيوان 


و لكنه لا يخفى أوَّلا- أن التم كك بالأخبار التى لا نعرفها بعينها لا وجه له بعد احتمال عدم دلالتها فإن مجرّد جبران قصور 
إرسالها بذكر الشَّيِخْ قدس سره لا يوجب صراحتها فى المدّعى بل ولا ظهورها فيه و ثانيا على فرض صيحتها سندا و تماميّه 
دلالتها فهى موجبه لتخصيص أدلّه الغرر أو الأدلّه الدالّه على اعتبار العلم بالعوضين و لو أحقهما من الشّروط لا التخضّ ص فإنَّ 
التحديد بالثلاثه فى الشّْرع لا يخرج الغرر عن الغرريّه مع أنّه لو سلّم ذلكك أيضا فلا أثر له لأنّ الشّرط يخرج عن الغرر لو قصد 
المشترط إجمالا المدّه الّتى هى محدوده بحدّ واقعا و إن لم يعرفها تفضيلا كالوصيه بالكثير أو القديم فإنّ الموصى يقصد ما هو 
معنى الكثير واقعا عند الشارع و إن لم يعلمه تفصيلا 


رعق هنذا الرحه يمك نتطيق الضوية الأكير دوهن هالو قال يشركل أن بكورة ل الشاومعةه اله لكات اليذه محدوده 
بالتَلاانه و العاقد قصد ما هو معناها واقعا يخرج عن الغرر و الجهاله و أمَا الصوره المبحوث عنها و هى ما إذا قال لى الخيار و لم 
يذكر مدّه أصلا فليس هنا شىء مبهم حدّده الشّارع حتى يخرج عن الجهاله بقصد الجاعل لما هو الواقع هذا مع أنه إنّما يصحح 
ذلك لو علم المشترط تجديد الشّارعَ و أمَا فى صوره الجهل بأصل التحديد فكيف يقصد ما هو المحدود واقعا 


و بالجمله خروج هذا الشّرط عن الغرر موضوعا مما لا محصّل له مع أن الخروج الموضوعى الّذى قصده القائل هو التخضّ ص و 
التخصّص عباره عن الخروج التكوينى و فى المقام لو ثبت التحديد الشّرعى يخرج عن الغرر بالحكومه 


ثم لا-وجه لقياس المقام على خيار الحيوان فإنَ ثبوته فى الحيوان إِنّما هو لدليل شرعيى و لا يختصٌ بعلم المشترى أو جهله فَإنّه 
من الآثار الشّرعتِه فى بيع الحيوان و أين هذا مما هو من مجعولات المتبايعين فإنّ جعلهما مدّه خاصّه كالثلائه يتوقف على بيانهما 
صراحه أو بيان ما ينطبق عليه واقعا و هو منحصر فى ما لو علم إجمالا بأنّه مين واقعا و إن لم يعلمه تفصيلا و أين هذا من الجاهل 
المطلق 


[مسأله مبدأ هذا الخيار من حين العقد] 


قوله قدس سره مبدأ هذا الخيار من حين العقد إلى آخره 


قد ذكرنا سابقا فى خيار الحيوان أنه لا مانع من اجتماع سببين للخيار فإنّه و إن لم يقبل التعدّد و لا التأكد إِلَا أنّه يمكن اختلافه 
باتقلاف أمنانه قز رمو اتجية الحتك اانه و وستقط م ديه لخر فعل هذا لو عل سردا تناد عه العقد فهو و لو أطلقا 


فمبدؤه من حين العقد 
ثم إِنْه لو قلنا بأن مبدأه حين فقد سائر الخيارات فلا يرد إشكال المصنف قدس سره عليه بأن الحكم بثبوته من حين التفرّق حكم 


على المتعاقدين بخلاف قصدههما فإنّ تبعه العقود للقصود و وجوب عدم تخلفها عنها إِنّما هو لو قصد عنوانا خاصا و ترتب عليه 


عنوان آخر 


ص: ضرا 


مضادٌ له كما لو قصد البيع و ترتّب عليه الهبه أو قصد المتعه و ترتّب عليه الدّوام بناء على كونهما حقيقتين و أمّا بيع ما يملكك و 
ما لا يملكك فحيث إِنَّ القصد فيه فى الحقيقه ينحلٌ إلى قصدين فهو ليس من تخلف القصد عن العقد و فى المقام و إن قصدا 
كون مبدئه حين العقد إِلَا أَنْهما قصدا من حينه إلى سنه مثلا فلو حكم الشّارع بأنّهما ما داما فى المجلس ليس لهما خيار الشّرط 
فهو ليس من تخلف: العقد عن القضد 


و بالجمله كون صححه بيع ما يملكك مع ضمٌ ما لا يملكك إليه على طبق القواعد ليس إِلَا لعدم كونه من موارد تخلف العقد عن 
القصد و قد ذكرنا فى المعاطاه فى جواب استبعادات الشيخ الكبير ما يزيد توضيحا للمقام 


مسأله يصحّ جعل الخيار الأجنبى] 


قوله قدس سره مسأله يصيح جعل الخيار الأجنبي إلى آخره 


تنقيح هذا العنوان يتوتمف على بيان أمور الأوّل فى تحقيق ما ذكره المصنف من ضعف منع اعتبار كون الفسخ من أحد 
المتعاقدين فنقول إِنْ ما يتخيل وجها لفساد جعل الخيار للأجنبئّ أمران الأوّل أن الخيار ليس معنى اسميا و ملحوظا استقلاليا و 
كان مجرّد الَلطنه على الفسخ و الإمضاء بل هو معنى حرفي و هو عباره عن رد كل مال إلى مالكه الأصلى أو إبقائه و إقراره فى 
ملك مالكه الفعلى و هذا ينفذ من كان زمان المال بيده و أما الأجنبي فأجنبيَ عنه 


و بعباره أخرى و إن كان الأصل فى كل حقٌّ أن يكون قابلا للإسقاط لأنّ هذا هو الفارق النّام بينه و بين الحكم إِلَا أنّه ليس كل 
حق قابلا لتقل إلى الغير و على فرض كونه قابلا له فليس قابلا لتقل إلى كلّ أحد فإنّ حق القسم قابل للتَمليك إلى الرّوج و 
الضره و لكن لا يقبل التُمليك إلى الأ-جنبى فالخيار أيضا و إن كان قابلا لتمليكك أحدهما إلى طرفه كما ذكرنا فى مثل قول 
أحدهما للآخر اختر إِلَا أنّه لا يقبل التمليكك إلى الأجنبى 


الَانى معنى الخيار أن الالتزام الذى ملكه أحدهما من صاحبه زمام أمره بيده المملكك و هذا بعد الفراغ عن مالكيه التزام الآخر 
فهو ملكك كلا الالتزامين و الأجنبى لا يملكك التزام الطرف الآخر حتى يملكك التزام من له الخيار و قد أجاب المصنف عن هذا 
بأنّه لا مانع عنه لأنّه نظير إرث الزوجه للخيار مع عدم إرثها من العين كالعقار و فيه بعد الغض عمّا فى مسأله إرث الزّوجه من 
الإشكال أن جعل الخيار للأجنبى لو كان على تحو جعل الملكك الحقيقئ فلازمه إرث وارث الأجنبى عنه لأن ما تركه لوارثه و 
مرا لو كان على نحو التفويض الراجع إلى أن نظره متّبع و أنّه مالكك لتسليم الالتزام الى هو تحت يد المالكك إلى الطرف أو 
إبقائه للمالك فهو كالوكيل فى القبض و الإقباض فلا مانع عنه و على هذا لا يرثه وارثه لأنّه لا يملكك شيئا حتّى يرثه وارثه و 
معيو غله انقامر اعاه مصلخه البالكك لآند لننى عسات الملواك تميق كتيقاء 


وعلى هذا فثبوت الخيار له متوسّط بين الملككبه و الوكاله فلا يمكن ترتيب آثار الملكك عليه حتّى يرث وارثه ولا ترتيب آثار 
الوكاله حتى يمكن عزله بل هو نظير التوليه على الوقف فلا بدّ أن يراعى غبطه من جعل له الخيار و لا يرد الإشكالان عليه أن 
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ص: ع 


للمتعدّد فلو كان ثبوت الخيار لهم من باب أن كل واحد من مصاديق ذى الخيار كخيار المجلس بناء على ثبوته للموكل و 
الوكيل المفوّض فإنْ الخيار لكل منهما من باب أنْ كل واحد من مصاديق البيع أى الخيار ثابت لجنس البيع لا للعموم لكل من 
سبق إلى إعمال الخيار نفذ منه 


ففى المقام لو كان جعل الخيار للوكيل أو الأجنبى المتعدّد كثبوته للوكلاء طولا فكل من سبق إلى إعماله نفذ منه وذهب به 
موضوع حق الآدخر و ليس المقام من تقديم الفاسخ على المجيز و لو كان الخيار للمتعدّد بلحاظ وصف اجتماعهم فلا يؤثّر إلا 
اجتماعهم فى الفسخ أو الإمضاء دون استقلال كل واحد و لو كان لكل واحد مستقلا و فى عرض الآخر فيقدم الفاسخ و لو كان 
متأتحرا على المجيز لأن إجازه المجيز إِنّما يبر من طرف نفسه فيبقى الحق لالآخر فلو فسخه ينحل به العقد 


اثالث لو قلنا بأن جعل الخيار للأجنبى تفويض إليه أو توكيل له فلا شبهه فى احتياجه إلى قبوله و أما لو قلنا بأنّه تمليك فتوقفه 
على قبوله مبنيَ على انحصار الملكك القهرى بالإرث و الوقف على البطون و أمًا لو قيل بحصوله من شرط النتيجه و نحو ذلكك 
من دون توقفه على قبول من جعل الملككبه له فنفس الجعل كاف فى حصوله 


الرابع فى شرح عباره الوسيله و الدّروس أنَا الأول فقوله إذا كان الخيار لهما و اجتمعا على فسخ أو إمضاء نفذ و إن لم يجتمعا 
بطل يحتمل أن يكون مراده لو جعل المتبايعان الخيار لأنفسهما بوصف الاجتماع أى على نحو كان بنظرهما فلو اجتمعا فهو و إن 
خالف أحدهما الآدخر بطل أى لم ينفذ لا الفسخ و لا الإجازه و لكن جعل الخيار كذلكك لغو لأنّ لهما الإقاله بلا إشكال فلا 
فائده لهذا الجعل 


و يحتمل أن يكون لهما على نحو الاستقلال فقوله و إن لم يجتمعا أى لو فسخ أحدهما و أمضى الآخر بطل البيع أى يؤثّر الفسخ 
تقدّم على الإجازه أو تأخَر و قوله و إن كان لغيرهما و رضى نفذ البيع و إن لم يرض كان المبتاع بالخيار بين الفسخ و الإمضاء 
أى إن رضى الأجنبى و قبل جعل الخيار له نفذ البيع أى ليس لمشترط الخيار للأجنب خيار فى البيع و البيع نافذ فى حمّه من هذه 
الجهه و إن كان خياريًا بالتسبه إلى الأجنبيّ و إن لم يرض أى و إن لم يقبل الأجنبى فالمبتاع بالخيار لتعذّر الشّرط و على هذا 
فقوله كان المبتاع بالخيار فى غايه الارتباط مع كلامه السَابق و هذا بخلاف ما إذا حمل قوله و إن رضى نفذ البيع على أنّهِ لو 


أمضى العقد فإنه لا معنى لقوله و إن لم يرض أى و إن فسخ كان المبتاع بالخيار 


و أمّرا الثانى فقوله يجوز اشتراطه لأجنبى منفردا و لا اعتراض عليه و معهما أو مع أحدهما و لو خولف أمكن اعتبار فعله و إلا لم 
يكن لذكره فائده يحتمل أن يراد منه كون الأجنبى منضما مع أحد المتبايعين أى إعمال الخيار لهما بوصف الاجتماع و يحتمل 
أن يكون مستقلا فعلى الأوّل يكون قول المصنف مؤيدا له لأن معنى كلام الدّروس أنه لو خولف أى لو فسخ الأجنبى و أجاز 
الأصيل أمكن اعتبار فعله أى صار الإجازه كالعدم لأنْ نظر الأجنبى متّبع أيضا فأيّده المصنف بما حاصله أنه لا شبهه فى ذلكك 
لأنْه لو أجاز الأجنبى و فسخ الأصيل لا يؤثّر إجازته فلو لم يعبر بفسخه و كان وجوده كالعدم بأن يؤثر إجازه الأصيل فلا يكون 
لذكره فائده و على التَانى يكون كلام المصنف فى مقام الإيراد لأنّ ظاهر كلام الدّروس أن فعل الأجنبى معتبر مطلقا أجاز أو 
فسخ فأورد عليه المصنف بأنْ فائده جعل الخيار له ليس اعتبار فعله مطلقا 


نعم لو لم يمض فسخه مع إجازه الأصيل لكان ذكره بلا فائده لأنَّ المفروض عدم مضى إجازته مع فسخ الأصيل و أما لو أثر 


فسحه 


ص: عع 


فلا يكون ذكره لغوا و بالجمله فحاصل الإيراد أنّه لا يعتبر فعل الأجنبى المخالف مطلقا بل إِنّما يؤثر فسخه دون إجازته مع فسخ 
الأصيل 


[مسأله من أفراد خيار الشّرط ما يضاف البيع إليه و يقال له يبع الخيار] 


اشاره 
قوله قدس سره مسأله من أفراد خيار الشّرط ما يضاف البيع إليه إلى آخره 


الوجوه المتصوره فيه تنتهى إلى سبعه الأول أن يكون الخبار معلقا على الرّد فى مدّه معينه كسنه مثلا فى أىّ زمان رد الَمن فى 
ظرف المّ.نه كان له الخيار التَانى أن يكون الخيار معلقا على ردّ الثمن فى خصوص آخر السّنه الثالث أن يكون الفسخ معلّقا على 
الرّد لا الخيار الرّابع أن يكون الرّد فسخا فعليا الخامس أن يكون ردّ الثمن شرطا لوجوب الإقاله على المشترى السادس أن يكون 
شرطا لوجوب بيعه من مالكه الأصلى السابع أن يكون قيدا لانفساخ العقد و كل هذه الوجوه صحيحه إِلَا الشابع 


81 الآولواقانى قلا محدورقهنا إلا التعليق و الجهاله فى خصوص الأوّل أمَا التعليق فلم ينهض لبطلانه دليل إِنَا الإجماع و 
معقده العقود لا الدّروط فى ضمنها و أمًا الجهاله فإنّما تضرٌ لو لم يعين مدّه أصلا كأن يقول إذا جئت بالدّمن فى أىٌّ وقت كان 
لى الخيار فيصير كما لو قال بشرط أن يكون لى الخيار إن قدم زيد و هذا بخلاف ما لو قال لى الخيار إذا جئت بالثُمن فى أىٌّ 
وقت من الأوقات من زمان العقد إلى سنه فإِنٌ الخيار هنا غير مجهول إِنَا من باب الجهل بالمعلق عليه و هو يرجع إلى إشكال 
التعليق لا الجهاله 


و أمَا اثالث و الرابع و الخامس فلا إشكال فيها أصلا كما هو واضح و أمّا السّادس فقد استشكل فيه بالدور و بالأخبار الوارده فى 
خصوص المقام و سيجى ء فى باب الشّروط اندفاع الدّور و أن الأخبار ناظره إلى أنْ المقصود لو كان هو البيع الحقيقئ فلا بأس 
به و لو كان هو البيع الضّورى و كان المقصود الأصلى الرّباء كأن يشترى نسيئه و يبيعه من البائع نقدا بأقل من قيمه النّسيئه على 
نحو لم يكن للمشترى عدم البيع و لا للبائع عدم الشَّراء بل كان كل منهما ملزما بالمعامله ثانيا يبطل و أمَا لو اشترط البائع على 
المشترى أن يبيعه بعد سنه إذا جاء بمثل لثمن مع قصدهما الببع الحقيقى فلا يشمله الأخبار 


و أما الوجه الشابع فيرد عليه أحد المحذورين و هو إِمّا انفساخ العقد بلا سبب و إِما اقتضاء وجود الشَّى ء عدم نفسه فإنّ بيع الدّار 
و اشتراط انفساخه بردٌ مثل الْثُمن إِمَا يرجع إلى شرط انفساخ العقد بلا سبب فهو باطل لأنّ انتقال الدّار من المشترى إلى البائع بلا 
سبب أى بلا إنشاء قوليّ و فعلئ غير ثابت فى الشّريعه فيكون شرطا مخالفا للكتاب و إمَا يرجع إلى أن نفس اشتراط الانفساخ 
إنشاء للفسخ فهو يوجب انفساخ البيع بهذا الشّرط فلا بيع حتى يشترط فى ضمنه انفساخه يردٌ مثل الثُمن 


و بالجمله يجب أن يكون البيع محمّقا ثابتا حتّى يشترط فى ضمنه شرطا سائغا كملكيه الكتاب مثلا بناء على عدم اعتبار حصولها 
من سبب خاص بأن لم تكن كالتّكاح و الطلاءق المتوقف حصولهما على أسباب خاضه و أمَا إذا كان البيع منفسخا بالشّرط 


الحاصل فى ضمنه فلا يعقل تأثير هذا الشَّرط فى الملكته و لا يقاس إنشاء انفساخ العقد بهذا الشّّرط الى هو رد الثمن على 
الفقراظ سوك الكبار ف ضمي" الحقة :فاق التعواط سمطو هر كد اليقاة العقن فإن العقن مقن للشار فإسقاطة لآ يناف لفك وهو 
أيضا ليس إسقاطا لما لم يجب 


و هذا بخلاف إنشاء انفساخه فعلا مشروطا برد الَتّمن فإنّ هذا الإنشاء مناقض للعقد و لا يمكن تصحيحه بكون ظرف الرّد متأخرا 
فَإنَّ الاشتراط فى ضمن العقد فعليّ و إن علق على أمر متأخر بل لو سلم أن إنشاء الفسخ على تقدير غير حاصل لا يلزم من 


وجوده 


ص: مع 


عدمه لأمنّ ظرف حصول الانفساخ متأخَر و المقارن للعقد هو ظرف الإنشاء إلَا أنه يجب أن يكون الشّارط مالكا لهذا الشّرط 
كالبائع إذا باع و ارتهن قبل قبول المشترى و كمن وكل شخصا فى نكاح زوجه و طلاقها و رجوعه إليها ثم طلاقها فإنَّ فى هذه 
الموارد واقع التكاح مقدم على واقع الطلاءق و إنشاؤه كذلكك أيضا فهو مالكك للإنشاء المترئّب على إنشاء آخر فكما أن واقع 
المترتّب فى ظرف حصول المترتّب عليه متأخر فكذلك إنشاؤه و هكذا جعل الخيار فى ضمن العقد أو شرط السشقوط فى ضمنه 
فإِنْ التزام الموجب حاصل بنفس إيجابه فله إسقاطه و هذا بخلاف انفساخ العقد فَإنّه لا يملكه 


نعم اشتراط انفساخ عقد آخر خيارىٌ فى ضمن هذا العقد لا مانع عنه بحيث كان نفس هذا الإنشاء فسخا له و هذا بخلاف أن 
يقول بعتكك بشرط أن يكون منفسخا 


ثم إِنّه بعد ما عرفت من صبحه جعل الخيار بأحد الوجوه السته بمقتضى القواعد العامّه فتطبيق الأخبار الخاصّه على أحد الوجوه لا 
موجب له لا سما حمله على الوجه السابع الَذى هو الرابع فى كلام المصئف قدس سره مع أنّ أكثرها ظاهر فى كون الرّد فسخا 
فعليا أو مقدّمه لإنشاء الفسخ أو الإقاله أو التمليكك ثانيا أو كان الشرط سببا لكون المبيع له عند الرّد كما هو ظاهر الغنيه فإنّ 
ملكيه البائع للمبيع ثانيا بالاشتراط فى ضمن العقد بلا إنشاء على حده من المشترى لا مانع عنه للفرق بين إنشاء الملكيه بالاشتراط 
و إنشاء الفسخ به و الفارق هو أنّ الأوّل لا يستلزم من وجوده عدمه بخلاف الثّانى 


[توضيح المسأله يتحقق بالكلام فى أمور] 
[الأمر الثانى الثّمن المشروط رذه إمَا أن يكون فى الذمّه و إما أن يكون معينا] 


قوله قدس سرء الأمر الثاني الثمن المشروط رده إثا أن يكورة فى ذه إلى آخره 


ادق ذا كان ندا قد مكو كلوقن كرون شخصعا ناذا كان كلبا و اشترط الكبار ركه كلو قضه كر كه يدقن مفله أرقا كينا 


تن فين انقوف لأذ كل تزدهن مصاديق الكلن وسرطرة السب مكناة شرظ ركنا كان سسداقه 


نعم لو شرط رد المقبوض فلا يتحمّق رده إِلَما برد عين المقبوض إلا أن يقال بعد تعن الكلى بالفرد المقبوض فالثمن هو 
المقبوض بشخصه فردٌ الثَمن معناه ردٌ ما هو التّمن فعلا-و المصداق الآخر ليس ثمنا و لو لم يقبضه فهل له الخيار أو لا وجهان 
وجه التَانى أنْ معنى جعل الخيار بشرط الرّد هو شرط القبض ليتحمّق موضوع الرّد و لكن الأقوى هو الأوّل لأنْ الرد أخذ طريقا 
لوصول التُمن إلى المشترى 


نعم لو علم من الخارج أن الغرض تعلق بالرّد بما هو ردّ فليس له الخيار و بالجمله فى مورد الإطلاسق ينزّل الشَّرط على ما هو 
المتعارف نوعا و العرف و العاده يرون الرّد طريقتيا نعم لو قنده بما هو خارج عن المتعارف و كان اشتراطه عقلائيا جامعا لشرائط 
الصّحه فلا مانع عنه و إذا كان التَمن شخصبا فتاره يقع الكلام قبل قبضه و أخرى بعده 


أمَا قبل قبضه فحكمه حكم الكلى بل بمقتضى ما قدّمناه من عدم الفرق بين الكلى و الفرد فى مورد القبض لأنّ الكلى يتعتّن فى 
المقبوض فالحكم فى كلتا الصّورتين واحد فعلى هذا لو قبض الثمن سواء كان كليًا أم شخصيًا فتاره يشترط ردٌ عينه و أخرى 
يشترط ردٌ الأعمم من البدل و من العين و ثالثه يطلق 


فإذا اشترط رد عينه بشخصه فلا خيار له فى مورد التلف كان التّلف سماويًا أو بمتلف أجنبيا كان أو نفس البائع و إذا جعل 
الخيار بشرط رد الأعمٌ فتاره يقيده بمورد التلف أى يجعل الخيار بشرط رد العين مع وجودها و بدلها مع تلفها و قد يطلقه و قد 
يقدّده بصوره بقاء العين فلو جعل ردّ البدل فى صوره التلف فلا إشكال فى أنه مع بقائها يجب ردّها و مع تلفها يردٌ بدلها و لو 
أطلق فلو قلنا بصححه التتقييد بصوره البقاء فلا إشكال و أما مع فساده فالإطلاق ينرّل على مورد التلف 


فيجب التكلّم فى صوره التقييد فنقول لو جعل الخيار المشروط بالرّد مقدّدا برد مثل العين و لو مع بقائها فقد يكون الرّد فسخا 
فعليا أى قد الفسخ بالرّد لا الخيار 


ص: م8 


ففى هذه الصوره لا يصمح شرط رد البدل مع بقاء العين لأمنّ حقيقه الفسخ ردّ كل مال إلى مالكه الأصلى و رد غير المال 
المفروض وقوع الفسخ به ليس ردًا للمال إلى مالكه ففى هذه الصّوره الشّرط فاسد بلا إشكال إِلَا أن يقال مرجع هذا الشّرط إلى 
إسقاط الخصوصيه العيتِه و الرضاء بالمالته و الَنَوعيِه إن تنزيل إسقاط الخصوصيه منزله إسقاط الأوصاف فى من له على ذَمّه 


غيره طعام موصوف بوصف خاص بمكان من الإمكان كما سنشير إليه 


و على هذا ففى غير مورد خيار الشّرط لو فسخ ذو الخيار فمقتضى الفسخ رجوع كل ملك إلى مالكه فإسقاط الخصوصيه و رضا 
كل منهما ببدليِه غير ماله عن ماله مبني على استفاده ذلكك من قاعده على اليد كما سيظهر الإشاره إليه 


وأمّرافى مورد خيار الشرط فيمكن شرط رد مثل الثّمن و شرط رد المثل فى القيميّ و القيمه فى المثليّ فى نفس هذا العقد 
المشروط المثبت للخيار لأنّه ينحل إلى شرطين شرط تحقّق الخيار و شرط مالكيه كل منهما لما فى يده من مال المالكك الآخر و 
ليس هذا الشّرط مخالفا للكتاب بل مخالف لإطلاءق الفسخ فإنّ إطلاقه يقتضى رد العين ما دامت موجوده و بالشّرط يقد 
الإطلاق فيجعله فى حكم صوره التلف 


و أمَا لو كان الرّد مقدّمه للفسخ أو معلّقا عليه الخيار أو مقدّمه للإقاله أو البيع فلا محذور فيه لأنّ الفسخ لا يتحمّق به و إِنّما يصير 
المردود فى يد المشترى بمنزله المقبوض بالوم فإذا فسخ البائع بعد هذا الرّد ينتقل الَمن الموجود إلى المشترى و المردود باقى 
فى ملكك البائع فلهما أن يتراضيا على كون كل منهما بدلا عن الآخر نظير أداء القرض بمال آخر و يصير الشّرط سببا لوجوب 
رضا كل منهما ببدليه ما فى يده لمال الآخر 


و لكنه لا يخفى أن هذا يصحٌ بناء على ما ذكرنا من معنى ضمان اليد المستفاد من على اليد ما أخذت بأن يكون أخذ مال الغير 
يدوق الثلق موكا لصعيرو و افق ذه الأخل يمافيه و ترعقنه و شخصينه فلصاحب المال إسقاط كل واحد من هذه الخصوصيات 
بأن يرضى ببدله و على هذا يصحٌ اشتراط رد القيمه فى المثلي و بالعكس لأنّ له إسقاط الماليه و الاكتفاء ببدله من غير هذا 
الجنس و لو لم يكن بهذا المقدار من القيمه أو إلقاء نوعتّته الّتى بها صارت العين مثليه و الاكتفاء ببدلها من حيث الماليه 


و أمّا لو قلنا بأن مفاد على اليد هو الضمان عند التلف فما دام العين موجوده لا يمكن أن يكون بدلها منتقلا إلى المشترى إِلَا 
بالمبادله فلا يصحٌ و بالجمله الإشكال مبنيٌ على أصل مسأله الضّْ مان و حيث اختار المصنف أنّ معنى على اليد استقرار الضَمان 
بالتلف و لذا اختار قيمه يوم التلف فى القيميّ فلا يصحٌ اشتراط كون المدفوع إلى المشترى بدلا عن ماله 


نعم نفس شرط رد غير ماله إليه لتحقّق الخيار أو الفسخ أو الإقاله لا مانع عنه إِلَا أنّه لا تصحح بدلتِه المردود عن التَمن الموجود 
عند البائع من دون مبادله هذا كله إذا كان التَمن نقدا و أمَا إذا كان فى الذمّه فإن كان فى ذمّه المشترى فحكمه حكم الكلى 
التقدى قبل القبض و بعده و إن كان فى ذمّه البائع فحيث إِنْ الإنسان لا يملك ما فى ذمّه نفسه فهو بمنزله التلف فله ردّ مثله أو 


قبحته بل لا معتى لشرط رد الثمن فى هذه الضوره إلا رد مثله أو قبمقة 


[الأمر الثّالث قبل أنه لا يكفى مجرد الرد فى الفسخ] 


قوله قدس سره الأمر الثّاا قيل ظاهر الأصحاب إلى آخره 


لا يخفى أنه لم يستشكل أحد فى صبحه إنشاء الفسخ بالفعل و لم يدّع مدّع اعتبار كونه بالقول فإنّ الأصحاب صرّحوا بكفايه ما 
دون و مثل رد الثمن فى إنشاء الفسخ به بل نظرهم فى المقام إلى العقود المتعارفه بين النّاس و المتعارف عندهم أن الرّد مقدمه 
للخيار أو للفسخ أو للإقاله فيجب بعده إنشاء الفسخ أو إعمال لكان أو الأقاله تام اع غير هذا الذه الذف مه تق ملك الحاو 


أو الفسخ و الإقاله 


ص: /ا 
[الأمر الرّابع يسقط هذا الخيار بإسقاطه بعد العقد] 


قوله قدس سره الآمر الرّابع إلى آخره 


لا يخفى أن إسقاط الخيار بعد العقد و إن صخ على الوجه الثَانى و الثّااث فى المتن و لا اختصاص له بالوجه الثانى لأنّه لا فرق 
بين كون الرّد فسخا فعليا و كونه مقدّمه للفسخ القولى إلا أنّ صححتها إِنّما هى لكونه مالكا للخيار و على هذا يصح إسقاط الشّرط 
على الوجه الأوّل و النَانى الذذين ذكرناهما من الوجوه و هما أن يكون الخيار معلقا على الرّد فى مجموع المدّه أو فى رأس المدّه 
و بعد انتهائها لأنّ الخيار و إن لم يتحمّق بعد على الوجهين إِلّا أن المشترط مالكك للشرط فله إسقاطه 


و بالجمله فى خروج إسقاط التّرط و الخيار عن إسقاط ما لم يجب لا يكفى تحمّق سببهما الذى هو العقد بل لا بد من تحمّق 
الملكيه لمن يسقطهما و صبحه إسقاط خيار المجلس و الحيوان فى ضمن العقد لم تكن من جهه تحقّق سببه من الإيجاب بل لأَنّ 
إنشاء الإسقاط مترئّب على الإيجاب فإنّ الموجب مضافا إلى تمليكك ماله للمشترى ملكه التزامه فإذا جعل الشارع أمر الالتزام بيد 
المملك فله التتجاوز عن حقّه و جعل هذا الالتزام لطرفه فعلى هذا لو كان الخيار ثابتا له و كان الرّد فسخا فعليا أو مقدّمه للفسخ 
فله إسقاط الخيار و لو لم يكن ثابتا بل كان مقيّدا بالرّد أو كان الرّد شرطا للإقاله أو البيع ثانيا فله إسقاط الشّرط لأنّه ملك له 


قوله قدّس سره و لو تبين المردود من غير الجنس فلا رد و لو ظهر معيبا كفى فى الوّد إلى آخره 


تنقيح الفرق بين الصّورتين سيجى ء مفضصّ للا و لا بأس بالإشاره إليه إجمالا و هو أنّه لا شبهه فى أن قوام ماله المال إِنْما هو 
بصورته النُوعته العرفيه التى هى أخصٌ من الصوره النَوعيّه باصطلاح أهل المعقول فإنّ العبد و الجاريه فى اصطلاحهم نوع واحد 
و لكنهما فى مقام الببع متغايران فإذا كان قوامها بالضُوره النوعتّه فلو باع العبد الحبشى فتبين أنه حمار وحشى بطل البيع سواء 
عن النُوع بنحو التوصيف أو الشّرط كما أنّه فى مقام القبض أيضا لو أقبض بدل العبد حمارا بطل القبض لأنّ المقبوض غير ما 
تعلق به البيع فإنّ البيع يتعلق بالصّوره النَوعيّه لا بالماده الهيولائيه و أمَا لو باع عبدا شخصيا موصوفا أو مشروطا بغير صفه الضّحه 
كالكتابه أو باع ولو من دون توصيف أو شرط بالنُسبه إلى وصف الصِّ حه فلو رد العبد فى الأوّل و تبيّن فيه فقد الوصف و لو 
ردّه فى النَانى و تبيين فيه فقد الضّ حه فله الخيار بين الرّضا بالفاقد أو الأرش و أمًا لو كان المبيع كلا فحيث إِنّْهِ يتنوّع بالوصف 
على نوعين فلو ردٌ غير الموصوف فله التبديل لا لأنْ مرجع الموصوف أو المشروط إلى تعدّد المطلوب بل لأنّ ما يستحقّه فى 
عهده المشروط عليه هو القسم المتّصف بالوصف فله إسقاط ما يستحقّه و له مطالبه الوصف و لما لم يمكن إعطاء الوصف إِلَا 
فى ضمن العين فيستبدل بعين أخرى 

و بالجمله الكلى الموصوف بغير وصف الصّرحه يتعتّن مصداقه بالمتّصف فلو رد من غير الجنس فلا إشكال فى أنه خارج عمّا 


يستحقه و لو ردٌ من الجنس فاقدا للوصف المشترط أو للصٌّ عحه يتحقق به الردٌ غايه الأمر له فى ذمّه المشروط عليه الخصوصئه 
الكذائيه فله التبديل لاستيفائها 


قوله قدس سره و يسقط أيضا بالتصرّف فى الثمن المعّن إلى آخره 


تنقيح ذلك الأمر يتوقف على تمهيد مقدمات الأولى أن بين الثمن الشخصى و الكلى فرقا فى جهه الظهور فإن شرط رد النُمن 
فى الشخصى ظاهر فى رد عين الّمن و فى الكلّى ظاهر فى الأعمّ لأنّ الكلى و إن تشخخص بالمدفوع إِلَا أنه بنفسه قابل للانطباق 
عليه و على غيره نعم لو شرط فى الشخصي رد غيره أو فى الكلى رد شخص المدفوع يتبع شرطه فعلى هذا لو أطلق فى الشخصىّ 
و الكلى فالإطلاق على الأوّل 


ص: 6 


يترّل على عين الثمن و فى الكلى على الأعمّ النَانيه أنْ مسقطيْه التصرّف و كونه فسخا فعليا لأحد الوجوه الثلاثه لأنّه إِمَا للتنافى 
بين البناء على المالكيه و البناء على الفسخ و إما لظهوره الفعلى فى الأخذ بأحد طرفى التخاير و إِمَا لظهوره التنوعى الثَالتئه أن بناء 
المعاوضه فى البيع الخيارى غالبا على التصرّفات المتلفه فى الثمن بحيث عدّه غيره من الفرد الْنادر الشَاذ 


إذا عرفت ذلكك نقول لو شرط رد عين الثُمن فلا إشكال فى أن التصرّفات الْناقله أو المتلفه فيه موجبه لسقوط الخيار لو وقعت فى 
زمان الخيار بل موجبه لعدم ثبوته و إطلاق المسقط عليها مسامحه و أما لو أطلق كأن قال بشرط أن ترد مالى كما هو مفاد روايه 
معاويه بن ميسره فمقتضى ما ذكرناه عدم سقوط خيار مطلقا كان الثمن شخصيا أو كليّا فإِنَ الإطلاق و إن انصرف إلى رد العين 
فى الشّخصى إِلَا أنه فيما لم يكن بناء البائع نوعا على الانتفاع بالتصرفات المتلفه و أمَا مع بنائه كذلكك فيحمل الإطلاق على شرط 
رد الأعم لو كان الاشتراط صحيحا و لو مع بقاء العين أو يحمل على الأعمٌ فى مورد التتلف 


و بالجمله التصرف من البائع إِنّما ينافى فسخه أو أَنّهِ ظاهر نوعيّ فى إجازته أو مصداق فعليَ لها فى غير المورد الّذى بناؤه على 
التصرّف بل لو قلنا بن التصرف مسقط تعبدى يخرج مورد البيع الخيارى عن دليل التعبد ما لانصرافه عنه و إِمَا لكون هذا البناء 
من البائع بمنزله الاشتراط الضّ منى بأن لا يكون هذا التصرّف مسقطا و هذا شرط سائغ لأنّه من حقوق المتبايعين و لو كان ثبوته 
من جهه النّص و التعدد فإنّهِ لا يشترط عدم الحكم الشّرعىّ فى هذا المورد بل يشترط على المشترى أن لا يكون تصرّف البائع 
موجبا لمالكيه المشترى التزام نفسه 


و على هذا فكلام المحمّق الأردبيلى و من وافقه فى غايه المتانه و إيراد المصنف عليه فى الحقيقه تأبيد له لأنّ مرجع كلامه إلى 
عدم الس قوط فى غير مورد شرط ردٌّ شخص العين و هو و من وافقه مورد كلا-مهم فى المتعارف بين النّاس و المتعارف عدم 
شرط ردّ خصوص العين لأنَّ بناءهم كمفاد الأخبار اشتراط رد المال و هو أعمّ من العين و المثل بل لا يمكن شرط رد خصوص 
العين مع أن غرضهم الانتفاع بالثمن بالتتصرف التاقل 


كما أن إيراد المصابيح عليهم غير وارد فإنٌ حاصل إيراده أن التصرف المسقط فى المقام من باب السَالبه بانتفاء الموضوع لأنْ 
التصرّف مسقط فى زمان الخيار و الخيار المشروط برد الَتَمن يحصل للبائع بعد ردّه إلى المشترى لا قبله فلو تصرف بعد الردٌ إليه 
يسقط خياره لتحقّقه دون ما إذا تصرّف فيه قبل الردّ و ذلكك لأنّ الخيار و إن علق على الردّ إِلَا أنه تتصوّر على وجهين لأنّه تاره 
يتحمّق الخيار بانتهاء المدّه كيوم بعد السشنه و أخرى جميع المدّه ظرف للخيار ففى أىّ ساعه ردّه له الخيار 


و فى القسم الأوّل يرد إشكال المصابيح و أمّرا فى القسم التَانى فلا كما فى سائر الوجوه الأربعه الّتى تقدّم أن الرد ليس قيدا 
للخيار أمّا فى سائر الوجوه فواضح و أما فى القسم الثانى من الوجه الأوّل فى كلام المصنف فلأنٌ الخيار و إن علق على الردّ إلا 
أن التزام البائع حيث إِنّهِ تحت يده و إن علقه على الردّ فله إسقاطه بالتصرّف الَذى هو مسقط فعلى كما له إسقاطه قولا و مجرّد 
كونه معلّقا لا يوجب خروج الا-لتزام عن سلطنه لأنّه علقه على أمر اختيارى كما لو جعل إعمال خياره فى مكان خاصٌ أو عند 
الحاكم الشّرعى 


ولالقفية اف ار كلقن طول ادها عدف وميا رد ويلك له تفافة قرلا و فاخاو ابس يمن اطاط بال عفن للا مياد 
سببه بل لكونه ملكا له فعلا 


ثم إن مما ذكرنا ظهر أن الوجه الأوّل فى كلام المصنف على قسمين و فى أحدهما يلتزم بإمكان إسقاط الخيار لا فى كليهما 
كما هو صريح 


ص: 4ع 


عبارته فى قوله نعم لو جعل الخيار و الردٌ فى جزء معتّن من المدّه كيوم بعد السّنه إلى آخره فلا تنافى بين كلاميه فلا يرد على ما 
أورده بعض المحشين 


ثم إِنّ محص لى كلام الجواهر فى الردّ على المصابيح أمور ثلا-ثه الأوّل أنّه لو قيل بأنّه لا خيار قبل الردّ يلزم جهاله مبد! الخيار 
الثانى أنّه خلاف ما يستفاد من فهم العرف فإنّهم يفهمون من هذا الشّرط جعل الخيار فى طول المدّه لا بعد الردّ و الثالث أنه 
خلاف ما هو البناء من الأصحاب من رد الشّيخ القائل بتوقف الملك على انقضاء الخيار ببعض هذه الأخبار المستفاد منه أن غله 
المبيع للمشترى لأن حاصل كلادمهم أنْ مجموع المدّه ظرف للخيار مع أن نماء المبيع للمشترى فلو توقف الملكك على انقضاء 
الخيار لما كانت الغله للمشترى فمن ردّ الأصحاب مقاله الشّيخ بهذا الخبر يستفاد ثبوت الخيار مطلقا و إِنَا لما كان وجه لاستدلال 
الأصحاب به على ردّ الشيخ 


و محصّل ردٌ المصنف على الجواهر أن الجهاله النّاشئه عن الردٌ مع تعيين ظرف الخيار لا تضرٌ و أمًا فهم العرف فلا يتبع فيما لو 
كان المدار على كيفته جعل الخيار و أمَا استدلال الأصحاب فلعلّهم فهموا من مذهب الشَيخْ توقف الملكك على انقضاء الخيار 
المنفصل أيضا ولا يخفى أن الأخير لا يستقيم لأنْ الشَّيخْ يقول بالتوقف فى نحو خيار المجلس و النّرط لا مطلقا فلو لم يكن 
الخيار فى المقام منصلا و كان بعد الردّ لما كان وجه لاستدلالهم بهذه الأخبار على ردّ الشّيخ 


و ينبغى التنبيه على أمرين الأوّل أن فائده النزاع فى ثبوت الخيار و عدمه قبل الردّ مع قابليه إسقاط الشّرط مطلقا لظهر فى 
التصرّف فإِنّه لو كان الخيار ثابتا فى طول المدّه و كان الفسخ معلقا على الردّ لكان التصرّف التزاما بالملكيه و أمَا لو لم يكن 
الخار ثاخا فلبين التضدف تضيدفا فى زمان الخبار :و أما القرظ فعلى أي تقدين لا :سقط بالتضدق لأنّ الاسقاط من العناو يق التى 
ليست الأفعال مصداقا لها بل لا بد من تحمّقها بالقول 


و بالجمله و إن كان الشّّرط قابلا للإسقاط تحقق الخيار أم لا إِنَا أن سقوطه منحصر بالقول بخلاف الخيار فإنّه يسقط مطلقا لأنّ 
التصرّف مصداق للالتزام التَانى أَنّه لا ينبغى الإشكال فى أن المشروط بالشّرط لا يتحمّق قبل حصول شرطه كان المشروط وضعا 
أو تكليفا لامتناع الشّرط المتأخّر فلا يرد على المصابيح بأنّه لو كان الخيار فى طول المدّه لكان التصرّف مسقط لأنّه تصرّف فى 
زمان الخيار مع أن الخيار على كلا الوجهين معلق على الردّ فقبل الردّ لا خيار و ذلكك لأن فعلتِه الخيار و إن كانت متوقفه على 
الردٌ مطلقا إلا أن ملكك التزام العقد بيد ذى الخيار الذى هو البائع فى المقام فيما إذا كان الخيار فى طول المدّه لأنه قادر على 
إقدار نفسه فى جميع الأوقات فالتصرّف فى الثمن رد للالتزام العقدى الُذى كان زمام أمره بيده إلى المشترى بخلاف ما إذا كان 
الخيار منفصلا كيوم بعد السّنه فإن التزام نفسه فعلا بيد المشترى 


و بالجمله لا تنافى بين المشروطيه و كون المشروط بيد المشروط له و إن كان شرطه متأخّرا و لذا لو رجع المشرّط فى باب 
المسابقه و شكك فى استحقاق الشايق التديق مع رجوع طرفه يستصحب بقاء الحكم المشروط و هكذا الشكك فى نسخ الحكم 
المشروط بل جريان الاستصحاب التَعليقى منحصر فى أمثال هذه الموارد ففى المقام زمام أمر العقد ببد البائع من زمان العقد إلى 
سنه مثلا فلو تصرّف ببناء مالكيّ و التزام عقدى فهذا التصرّف مسقط لحقّه و من هذا البيان قلنا إِنّه يسقط بالإسقاط القولى أيضا 


لأنه ليس إسقاطا لما لم يجب 
[الأمر الخامس لو تلف المبيع كان من المشترى] 


قوله قدس سره الأمر الخامس لو تلف المبيع إلى آخره 


لا يخفى أن تلف المبيع لا يوجب سقوط خيار البائع إِلَا بناء على أن يكون الخيار مطلقا 


ص: لله 


متعلقا بالعين أو اشتراط الردّ و الا-سترداد الظذاهر فى ردّ العين بخصوصيتها أو قلنا بأنّ ظاهر الشّرط فى المقام تعلق الخيار تابعه 


و جميع الوجوه ضعيفه أما الأول فلما سيجى ء فى أحكام الخيار من تعلق الخيار بالعقد و أما النَاننى فلأنّ ظاهر الأخبار الوارده فى 
المقام هو جعل الخيار للمشترط معلّقا على الردّ لا جعل الردّ له و أمَا النَالث فلن فى البيع الخيارى يتعلق النَظر بماليّه المال غالبا و 
منشأ جعل الخيار فيه ببعه بأقل من ثمن المثل و لو كان منشأ جعل الخيار فيه الرغبه إلى الخصوصيه العيتِه لباعها بثمن المثل و 
جعل لنفسه الخيار و البيع بثمن المثل لا يرغب فيه المشترى مع جعل الخيار للبائع إِلّا أن يكون المبيع أمرا يرغب فيه المشترى 
جدا بحيث كان احتمال صيرورته له داعيا إلى الشّراء بثمن المثل مع جعل الخيار للبائع و لكن هذا نادر فلا وجه لتنزيل أخبار 
الباب على الفرد النادر 


و بالجمله تلف المبيع لا يوجب سقوط خيار البائع كان قبل ردٌ التَمن أو بعده و يظهر من صاحب الجواهر التفصيل بين بعد الردّ 
و قبله قال قدس سره و كما أن النماء له أى للمشترى فالتّلف منه بلا خلاف للصّحيح و الموتّق بل هو كذلكك و إن كان بعد الردّ 
إلا أنه مضمون عليه لأنه وقع فى زمان خيار البائع فله حينئذ الفسخ ثم الرّجوع إلى المثل أو القيمه بخلاف التَلف قبل الردٌ الذى 
ليس زمان الخيار كى يستحقّ الرّجوع عليه بل المتّجه سقوط الخيار 


انتهى و قبل بيان ما يرد على كلامه نقول لا إشكال فى أنّ مقتضى المعاوضه قبل القبض ضمان كل من المتعاقدين لما انتقل 
عنهما بضمان المسمى و لازم ذلكك أنه لو تلف يتعتن المسمى للبدليه أى ينفسخ العقد و يرجع كل مال إلى مالكه الأصلى و لا 
شبهه أن بالقبض يتتقل الضّمان أى يصير المالكك ضامنا لما انتقل إليه و يتبدّل الضّمان المعاوضى أيضا بضمان اليد بمعنى أنه لو 
تلف المبيع مثلا- عند المشترى بعد القبض و طرأ عليه الفسخ أو الانفساخ أو الإقاله فالتالف مضمون عليه بالمثل أو القيمه 
فيسترجع الباقى عند الطرف و يؤخذ منه المثل أو القيمه ولا شبهه أيضا فى أنَّ انتقال ضمان التالف إلى القابض إِنّما هو لو لم 
يكن له الخيار و أمًا مع الخيار فالتلف مممن لا خيار له 


نعم فى خصوص قاعده ضمان التّالف على من لا خيار له اختلف العلماء فى أن الحكم مطلق فى جميع الخيارات أو مختصّ 
بخيار الحيوان أو الشّرط أو هما مع المجلس و كذلك اختلفوا فى اختصاص الحكم بتلف البيع كتلف الحيوان فى يد المشترى 
مع ثبوت الخيار له أو يشمل تلف الثمن فى يد البائع إذا كان له الخيار 


و على أىّ حال فمعنى قولهم إِنّ بالقبض ينتقل الضّ مان إِلَما أن يكون خيار أن القبض وجوده كعدمه إذا كان للقابض خيار 
فيكون حال المقبوض كحاله قبل القبض فى أن ضمانه على مالكه الأصلى و هو الضّ مان المعاوضى فإذا تلف الحيوان فى يد 
المشترى الذى له الخيار ينفسخ البيع و يرد الثمن الموجود عند البائع إذا لم يكن له الخيار إلى المشترى إذا 


عرفت هذا نقول يرد عليه أوّلا أن مقتضى كلامه فى رد المصابيح هو أنْ مجموع المدّه ظرف الخيار لا بعد الردّ فالتفصيل بين 
قبل الردٌ و بعده فى ثبوت الخيار بعده دون قبله لا-وجه له و ثانيا لا-وجه لقوله إذا تلف المبيع بعد ردّ الثَمن يكون تلفه من 


المشترى لأننّه وقع فى زمان خيار البائع لأنْ قاعده التلف فى زمان الخيار ممّن لا خيار له كما عرفت تختصٌ بتلف المقبوض عند 
ذى الخيار 


و بعباره أخرى هذه القاعده مفادها أن القبض كالعدم فلو كان الخيار للمنتقل إليه فتلفه يحسب من المنتقل عنه و فى المقام 


التلف عند القابض كان فى زمان خيار المنتقل عنه و هو البائع و خياره ليس عله 


ص: 6١‏ 
لكون تلف المبيع على المشترى لأنَّ قبضه مع عدم الخيار له صار سببا لأن يكون تلفه عليه 


نعم فائده هذه القاعده تظهر فى تلف التّمن عند البائع لو قلنا بالتعدّى إليه أيضا كما سنشير إلى وجهه و ثالثا أن هذا التعليل 
مشتركك بين قبل الردٌ و بعده على ما اختاره هو قدس سره من عدم الفرق فى قاعده التلف فى زمان الخيار ممّن لا خيار له بين 
الخيار المتّصل و المنفصل فقبل الردٌ و إن لم يكن الخيار ثابتا إِلَا أنه يتحقّق بعده فإذا اقتتضت القاعده كون تلف المبيع على 
المشترى بعد ردّ النَمن لوقوعه فى زمان خيار البائع فتقتضى كونه عليه أيضا قبل الردّ لتحمّق الخيار و لو بعد ذلكك و رابعا أن 
مقتضى كون التلف فى زمان الخيار من لا خيار له انفساخ العقد قهرا لأنّ حال المقبوض كحاله قبل القبض فلا معنى لقوله لأنه 
وقع فى زمن خبار البائع فله حينئذ الفسخ و خامسا أنه لا وجه لإطلاق كلامه فى ثبوت الخيار بعد الردٌ لو فرض أَنْ للبائع نظرا إلى 
الخصوصيه العينته 


و بالجمله لا إشكال فى عدم الفرق بين الردّ و قبله فإنّهِ لو كان الغرض متعلقا بردّ العين فالتلف موجب سقوط الخيار مطلقا و لو 
كان النظر إلى ماليتها قلا ولحه لسقوطة أضللا اللا إشكال :ف أن .مقتضى القواعد كون:ضمان المقوض: علق فالكة الذئ فبظيه لو 
لم يكن له خيار على الطرف كان لطرف خيار أم لا فتلف المبيع على المشترى ليس لثبوت الخيار للبائع بل لأنه ملكك له و قد 
قبضه و ليس له خيار 


و مما ذكرنا من أن مرجع قاعده كون التلف فى زمان الخيار مممن لا خيار له إلى أن قبض ذى الخيار كعدم القبض يظهر ما فى 
عباره المصنف أيضا من قوله و لو تلف الثم فإن كان بعد الردٌ و قبل الفسخ فمقتضى ما سيجى ء من أنّ التلف فى زمان الخيار 
ممّن لا خيار له كونه من المشترى و إن كان ملكا للبائع لما عرفت من أن مورد هذه القاعده ما إذا تلف المقبوض عند مالكه مع 
كونه ذا خيار فهذه القاعده على فرض تعميمها لمن موردها ما إذا تلف الَمن فى يد البائع أى صغراها تلف الثّمن قبل الردّ لا 
تلفه عند المشترى فلو قلنا بضمان المشترى بعد قبضه فَإنّما نقول به لكونه فى حكم المقبوض بالسوم كما سنشير إليه لا لقاعده 
التلف فى زمان الخيار ممّن لا خيار له 


قوله قدّس سره إِلَّا أن يمنع شمول تلكك القاعده للثمن و يدّعى اختصاصها بالمبيع إلى آخره 


لا إشكال فى أن مورد قاعده التَلف فى زمان الخبار ممّن لا خيار له هو تلف المبيع عند المشترى مع كونه ذا خيار كما إذا كان 
المبيع حيوانا فالتعدى عنه إلى تلف الثمن عند البائع إذا كان ذا خيار كالمقام إِنّما هو للتَعليل فى ذيل هذه الأخبار و هو قوله ع 
حتى ينقضى الشّرط و يصير المبيع للمشترى فإنّ هذا الكلام بمنزله أن استقرار الملكك يوجب ثبوت التلف على المالكك فما دام 
الحلكة نم زرلا و المالكك رذوالا سكف هيياتة علية يا حمانة على سنا خية الأول الذي ليش لدخبار 


ومن هذا البيان يظهر عدم الفرق فى تلف الشىء على من لا خيار له لا-على ذى الخيار بين الخيار المتّصل أو المنفصل لأنَّ 
استقرار الملك رافع للضّمان لا أصل الملكك فعلى هذا تلف الثمن يجب على المشترى إذا كان قبل الردٌ سواء كان مجموع المدّه 
ظرف الخيار لو كان بعد الردّ 


نعم سيجى ء إن شاء اللّه فى أحكام الخيار أن هذا يختصٌ بتلف الثّمن الشّخصى بالتّلف السَماوى أو ما هو بمنزلته كما إذا وجب 
عله الاتلاك كرها و باكللاف امع عليه الشار أو الأحيى و اما ]علا ذى الخباد أو تلق المفيومن من القوب الكل فلب صيمائه 
على من لا خيار له هذا مع أنه لو قبل باختصاص قاعده التلف فى زمان الخيار بتلف المبيع عند المشترى لو كان ذا خيار و عدم 
شمولها لتلف التّمن إِلَا أن تلف التَمن بعد الردّ إلى المشترى على أىّ حال ضمانه على المشترى لأنّ البائع دفعه إليه ليستردّ منه 
المبيع لا مجانا 


ص: إلله 
و بلا عوض فيصير كالمقبوض بالسوم فى أنّ ضمانه على القابض 


نعم لو تلف قبل الردٌ إليه فتلفه على البائع بناء على الاختصاص و بالجمله مقتضى ذيل الرّوايه المتقدّمه هو أن ضمان تلف الثمن 
عند البائع على المشترى و العجب من صاحب الجواهر من عدّه التتعميم من غرائب الكلام ثم ردّه بخبر معاويه بن ميسره مع أن 
الرّوايه غير متعرّضه لتلف الْتَمن أصلا و ليس مفادها إلا أن نماء النَمن للبائع و تلف المبيع على المشترى إِنَا أن ينضمٌ إليها قاعده 
الخراج بالضّ مان فإِنّ كون نماء التّمن للبائع بمقتضى روايه معاويه و كون المنافع بإزاء الض .مان بمقتضى تلكك القاعده ملازم 
لكون تلف الثّمن على من له نماؤه و هو البائع 


و لكنّه لا يخفى أن قاعده الخراج بالض .مان على فرض دلالتها على مدّعاه قابله للتتخصيص بقاعده التلف فى زمان الخيار ممّن لا 
خيار له و بقاعده كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه مع أن دلالتها غير تامّه و أوضحنا مفادها فى قاعده ما يضمن 


و ملخصة أَنْ هذه القاعذه سيقت لبيان ما ارتكز عند العقلاء و هو أن من تعوّود شيئا و بذل بإزائه الثم فمتافعه له.بسبب بذّل 
العوض فى مقابله فالضمان فيها بمعناه المصدرى 


و بعباره أخرى بعد عدم إفاده هذه القاعده ما استظهره أبو حنيفه من أنّ الغنم بإزاء الغرم فلا تشمل ضمان الغاصب قوق الأمن 
بين المعنى المصدرى أى الضّ مان الجعلى المالكى و اسم المصدر و هو الحاصل من الجعل الشّرع التَعتّدى كالضٌ مان فى 
القاعدتين و الأعم منهما بناء على صكحته و الأظهر هو الأوّل فإنَ المرتكز عند العقلاء هو أن التضمين صار سببا لاستيفاء المنافع و 
بالعكس أى من ضمن مالا و بذل بإزائه فخراجه أى منافعه له بإزاء ضمانه 


إذا عرفت ذلكك فمقتضى هذه القاعده أن نماء التَمن للبائع و نماء المثمن للمشترى بسبب تعويضهما و تضمينهما أى حيث بذل 
البائع المبيع بإزاء الْثَُمن و ضمن الثّمن فنماؤه له و حيث بذل المشترى التّمن و عوّضه بالمثمن و ضمنه فمنافع ما ضمنه و أدخله 
فى ماله له فينحصر مورده فى التضمين الجعلى المالكى الُذى أمضاه الشّارعَ فعلى هذا لا تشمل القاعده الضّمان فى قاعده التلف 
فى زمان الخيار ممّن لا خيار له لأنْه ليس بجعل مالكيّ بل تعتّدى محض و كذلك لا تشمل الضّ مان فى قاعده كل مبيع تلف 
قبل قبضه فهو من مال بائعه إذا كان تعتديا محضا كما ذهب إليه جماعه من العلماء 


و أمَا بناء على المختار من عدم كون القاعده تعبديه محضه بل منشأ الحكم بالضّ مان كونه مقتضى الشّرط الصَمنى الَذى يتعهّد 
به كل من المتعاقدين للآخر من التسليم و التسلم و إن أعمل فيه التعزد فى الجمله و هو جعل التالف آنا ما فى ملكك من انتقل 
عنه قبل التلف فقد يتوهّم تنافيها مع قاعده الخراج بالضّ مان لأنْ مقتضاها أن ال مان على من كانت المنافع له فالمبيع إذا تلف 
قبل القبض مع أن منافعه للمشترى يكون ضمانه عليه مع أن قاعده كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه تقتضى أن يكون 
ضمانه على البائع 


و لكن يمكن دفعه بأن قاعده الخراج ناظره إلى التضمين الأولى لا التتضمين التّانوى المترنّب على الأولى 


و توضيح ذلك أن فى كل معاوضه يتحمّق ضمانان بالنسبه إلى كل من البائع و المشترى فالبائع مثلا ضامن للثمن ابتداء و للمبيع 
ثانيا أى ضمن الثُمن بإزاء المثمن و أدرجه فى ملكه و ضمن المثمن أى التزم بأنّه لو تلف يكون المسمّى بدلا له أى تعهّد 
بالتسليم إلى المشترى بحيث لو تلف يكون عوضه المسمّى و هو الثمن باقيا على ملكك المشترى لانفساخ العقد و لو تعدا و 
قاعده الخراج بالصّمان ناظره إلى التضمين الأصلى لا التبعى و لا تشمل 


ص: 07 
الثانوى فلا تخصيص و لا حكومه 


هذا مع أنه لا مانع عن التخصيص و الحكومه فلو كانت قاعده التلف عامّه و شامله لتلف الثمن كما يستفاد ذلكك من ذيل بعض 
الأخبار الوارده فى خيار الحيوان فتقدم على قاعده الخراج بالضمان لأن مفاد قاعده التلف انفساخ المعامله و ردّ التالف إلى ملكك 
من لا خيار له 


فالعمده استفاده التتعميم من قاعده التَلف و عدمها لا جعل روايه معاويه بن ميسره دليلا على أن تلف الثمن بعد الردّ من البائع و 
لو منضمّا إلى قاعده الخراج بالضّ مان و الحقّ عدم شمول قاعده التلف لتلف الثمن و اختصاصها بتلف المبيع فى زمان خيار 
المشترى بخيار الشّرط و الحيوان أو المجلس أيضا على خلاف فيه 


نعم لو قلنا بال لتعميم فلا فرق بين الخيار المتتصل و المنفصل لما عرفت من أن مناطه تزلزل البيع و سيجى ء تفصيل ذلكك إن شاء 
الله فى محله و يظهر أن الإشكالات الوارده على كلام المصنف فى استصحاب الضّمان الثَابت قبل القبض إلى زمان القبض فى 
مدّه الخيار و لو كان الخيار منفصلا غير وارده عليه 


و لكن عمده الإشكال أن مقتضى القواعد أن تلف كل مال على مالكه خرج منها تلف المبيع قبل القبض و تلفه بعد القبض فى 
زمان خيار المشترى فبقى تلف الثّمن بعد قبض البائع له على حكم القواعد و قوله ع حتى ينقضى الشرط غايه لثبوت تلف المبيع 
فى زمان خيار الحيوان أو الشّرط على البائع لا-عله حتى يعمّم إلى تلف الثمن فى زمان خيار البائع هذا مضافا إلى أنَّ التسالم 
على ثبوت الخيار لو شرط رد مثل الثمن فى صوره تلف الثُمن و صححه هذا الشرط دليل على أن قاعده الثلف لا تجرى فى تلف 
الثمن لأن مقتضى القاعده بعد تعميمها للخيار المنفصل أن يكون تلفه على المشترى فينفسخ البيع و هذا الشّرط يقتضى أن يكون 
تلفه على البائع فيبقى العقد على حاله و ينفسخ أو يفسخ بردٌ المثل و قاعده التّلف لو قلنا بتعميمها فهى حكم تعبدى شرعىّ ليس 
قابلا للتّغيير بالشّرط المخالف لها حَتّى يقال إن شرط الخيار برد مثل الثُمن متضمّن لشرطين أحدهما الخيار و ثانيهما أن تلف 
الثُمن مع أنه فى زمان خيار البائع على البائع فالحقّ ما اختاره صاحب الجواهر لكن لا لظهور خبر معاويه بن ميسره بل لعدم 
الدّليل على أنْ تلف الثّمن كتلف المبيع 


[الأمر السادس لا إشكال فى القدره على الفسخ برد الثمن على نفس المشترى] 


قوله قدس سره الأمر السادس لا إشكال فى القدره على الفسخ إلى آخره 


لا يخفى أنه لو شرط الردّ إلى خصوص المشترى فلا يكفى الردّ إلى غيره لو امتنع الردٌ إليه لغيبه أو جنون أو موت و لو شرط 
الردّ على الأعمٌ منه و من وكيله أو وليه فيكفى الردّ إلى كل واحد منهم و لو أطلق فالمسأله ذات قولين و لا يخفى أن نسبه 
الحدائق إلى المشهور عدم اعتبار حضور المفسوخ عليه فى الفسخ لا يلازم عدم اعتبارهم الردّ إلى خصوص المشترى فإنّه لا 
ملازمه بين الفسخ و الردّ و يمكن أن لا يكون حضور الطرف معتبرا فى الفسخ و يعتبر فى الردّ الّذى هو الإقباض قبض خصوص 


الطرف 


و بالجمله يجب أن يخرج الردّ إلى الوارث عن محل الخلاف لأنْ الوارث ينتقل إليه المال على نحو تعلّق حقّ المورث البائع إليه 
سواء قلنا بأن الخبار و الفسخ يتعلق بالعقد أم قلنا بأنّه يتعلق بالعين مطلقا أم بالتفصيل بين سائر الخيارات و المقام الى قلنا بأنّه 
متعلق بالعين و لذا لا يجوز فى المقام لمن عليه الخيار التصرّفات المنافيه لاسترداد العين و ذلك لأنْ المال على أىّ حال ينتقل 
إلى الوارث على نحو كان لمورثه فالرد إليه كالردٌ إلى مورثه 


نعم فى مورد التتخصيص مشمنوض مخض النشترى لذريكي اله إلى الوارك إن أن فى مورد الإطلاق لا يوجب الموت امتناع 
الردّ فالعمده هو البحث عن الردّ إلى الوكيل المطلق لو كان أو إلى الحاكم الشّرعى 


فقد يقال ِنَّ الأدلّه 


ص: م 


الدالّه على ولايه الحاكم و وكاله الوكيل لا تشمل ما ليس للمولى عليه و الموكل مصلحه فيه فقبضهما ليس قبضا من المشترى 
حتى يكون المدفوع ملكا للمشترى فيجب عليهما حفظه و رد المبيع إلى البائع 


وفيه أنه لو فرض إطلاق الوكاله لماله و عليه كما هو المفروض فى المقام فقبضه قبض الموكل و لذا لو خاطب أحد المتبايعين 
الآدخر بقوله بعنكك مع كون المشترى وكيلا لصي الخطاب كذلك مع أن الكاف لم يوضع للخطاب بالأعمٌ و ليس إِلَما لأنْ 
الوكيل هو الموكل تنزيلا ففى المقام إذا كان قبضه قبض الموكل يشمل الإطلاق الرد إليه فليس إعمال الخيار ممتنعا 


و أمّا ولا-يه الحاكم فلا تختصٌ بما للمولى عليه مصلحه و لذا ينفق على زوجه الغائب من ماله بل لو قيل باعتبار المصلحه فى 
التصرّف إِلَا أن فى المقام حيث إِنْ الفسخ لا يناط بحضور المفسوخ عليه و قبوله فلذى الخيار إعماله فيبقى مال المشترى بلا ولي 
فله ردّه إلى الحاكم لحفظه و اعتبار الحضور للردٌ أيضا يكفى فيه حضور من هو قائم مقام المشترى شرعا 


ثم نه لو باع الأب عن ابنه و اشترى الجدّ لطفل آخر فلا إشكال فى أنّ الأب يرد إلى الجد لو شرط الخيار و هكذا لو تولّى 
أحدهما طرفى العقد يجوز أن ينوى بالقبض الردّ إلى المفسوخ عليه أو يرد إلى الولي الآدخر الى لم يكن متوليا لطرفى العقد 
كما أنه لو اشترى الأب للطفل بخيار البائع فللبائع الردّ إلى الأب و إلى جد الطفل لولايه كلّ منهما على الطفل فقبض كل منهما 
قبض الطفل 


إنّما الإشكال فى أنّه لو اشترى الحاكم للطفل بخيار البائع فهل للبائع الردّ إلى حاكم آخر كما كان له الردّ إلى الأب و الجدّ أو لا 
بل يجب الردٌ إلى خصوص الحاكم المشترى الأقوى أنه يجب الردّ إليه بخصوصه لأن بتصرف الحاكم فى مال اليتيم و وضع اليد 
عليه يخرج ماله عن المال الى لا ولي له فليس لحاكم آخر التصرف فى هذا المال 


[الأمر السابع إذا أطلق اشتراط الفسخ برد الثمن] 


قوله قدس سره و لو شرط البائع الفسخ فى كل جزء بردٌ ما يخصّه من الثمن جاز إلى آخره 


قد يقال إن هذا الشرط مخالف للسنّه لأنّ السنّه جرت فى اشتراط الخيار برد الجميع و لا يخفى ما فيه لأنّ جعل المتعاقدين 
التبغض بالنسبه إلى المبيع أو الدَمن ليس محللا للحرام و لا محرّما للحلال و يكفى فى صكّكته عموم المؤمنون عند شروطهم و 
توهّم أن الالتزام العتقدى أمر بسيط فإمّرا أن يجعل للمشروط له تمام الالتزام و ما ببطل فاسد جدا لأنّه لا ينافى بساطه الالتزام 
جعل التبعيض فى الملتزم فإنْ التبعيض قد ينشأ من جعل مختلفى الحكم متعلقا لبيع واحد كما لو باع الخل و الخمر أو مال نفسه 
و مال غيره صفقه و قد ينشأ من جعل البائع أو المشترى بالنُسبه إلى الثمن أو المثمن اذى لو لا الجعل كان جميع أجزائه متّحد 
الحكم ففيما لو أطلق اشتراط الفسخ برد الثَمن لم يكن له الفسخ إِلَا برد الجميع و أمَا لو شرط الفسخ فى كل جزء برد ما يخضّه 
من الثم فالبائع بالشّرط جعل المبيع للمشترى متبعضا و لا مانع عنه 


ثم إِنّ هذا على أقسام قسم لا يجعل الخيار إِنَا فى بعض المبيع برد ما يقابله من الثمن سواء جعل على وجه كان الردٌ فسخا فعليا 
أم مقدّمه للفسخ أم الخيار و هذا لا إشكال فى صيحته إذ ليس المشترى إِلَا كمن اشترى دارا من شريكين جعل أحدهما الخيار 
لنفسه دون الآخر و قسم يجعل الخيار فى المجموع و لكن بحيث إِنّه كل ما يردّ مقدارا يثبت له الخيار بهذا المقدار أو يكون كل 


وهذا أيضا كالشابق فى الصيّعه و لا إشكال فى القسمين بأقسامهما فى أنه ليس للمشترى خيار تبقض الص غقه لأنّ أصل ثبوت 
خيار التبغض إِنّْما هو لتخلف شرط ضمني فى العقد و هو كون مجموع المبيع بوصف 


ص: 66 

اجتماعه مقابلا لمجموع الثمن فلو صرّحا بانحلال العقد و إمكان تبعغضه فلا شرط ضمنا بل الشّرط على خلافه 

نعم لو شرط فسخ المجموع متدرّجا و فسخ فى البعض و لم يفسخ فى الباقى حتّى خرجت المدّه بطل الفسخ فى البعض نظير 
المكاتب المشروط و قسم يشترط فسخ المجموع بردٌ جزء من الثّمن و هذا أيضا لا مانع منه 


[الأمر الثّامن كما يجوز للبائع اشتراط الفسخ كذا يجوز للمشترى] 


قولة كنس سيره الأمر الكامن إلى احرة 


حكم شرط المشترى برد المبيع لثبوت الخيار لاسترداد الثمن فى جميع الصّور السشبع و فى جعل رد المثل فى القيميَ و بالعكس و 
فى جعل رد المثل مع بقاء العين حكم شرط البائع و قد تقدم حكمه فراجع 


[مسأله لا إشكال و لاخلاف فى عدم اختصاص خيار الشّرط بالبيع] 


قوله قدس سره مسأله لا إشكال و لا خلاف فى عدم اختصاص خيار الشرط بالبيع إلى آخره 


تنقيح هذا العنوان يتوقف على بيان أقسام العقود فنقول قد تقدم مرادا أن العقود على قسمين إِذئتِه و عهديّه و العهديّه على 
قسمين تعليقيِه و تنجيزيّه فما كان من العقود الإذئيه كالوكاله و الوديعه و العاريه لا يجرى فيه شرط الخيار لأن الخيار معناه ملكك 
الاللتزام و العقود الإذئيه لا التزام فيها فهى خارجه عا يجب الوفاء به تخصصا بل إطلاق العقد عليها إِنّما هو لكونها واقعه بين 
اثثين و إِلَّا فنفس حقيقتها متقوّمه بالإذن المحض و الرّضا الضّ رف و ما كان من العهديّه فلو كان الّزوم أو الجواز فيه حكميا لا 
حقتا لا يجرى فيه أيضا شرط الخيار فالأوّل كالنكاح و الصّمان و الثَانى كالهبه 


أمَا الأول فلأنٌ شرط الخيار فيه مناف لل نه فلا يح الجعل من العاقد على خلاف مقتضاه الذى رثّبه الشارع عليه و لذا لا يصحح 
الإقاله فيه و سرّه أن الإقاله ردّ الالتزام الَذى ملكه كل من المتعاقدين إلى صاحبه و إذا لم يدخل الالتزام تحت الملكك لا يقبل 
الردّ كما أنّ الخيار ملكك التزام نفسه و هذا لو لم يدخل تحت الملك لا يصيح جعله بالشّرط 


و أمّا الثانى فلأنْ العقد لو كان جائزا ذاتا فجعل الخيار فيه لغو رأسا و ليس من قبيل جعله فيما هو جائز عرضا كجعله فيما فيه 
خيار الحيوان أو المجلس لإمكان تأثير الجعل فيه بلحاظ إسقاطه و تقيد المستب بأسبابه 


و لو كان اللزوم فيه حقيا كسائر العقود فسواء كانت تنجيزيّه كالبيع و الصَّلح و أمثالها أم تعليقيه كالجعاله و السبق و الرّمايه يصحح 
فيه شرط الخيار و من هذا البيان ظهر عدم جريان خيار الدّرط فى مطلق الإيقاعات لأنه ليس فيها التزام و عهد من الموقع و لم 
يلتزم بمنشئه بالتزام عهدى و عقدى و ليس وجه عدم الجريان اعتبار وقوع الشّرط بين اثنين كما يظهر من بعض الأعلام حتى يرد 


عليه بأن كون الإيقاع من طرف واحد لا يقتضى عدم وقوع الشّرط فى ضمنه لإمكان اشتراط الخيار فى ضمنه و قبول الآخر لهذا 
الشّرط بل لأنّ حقيقه الشرط هو إناطه المنشإ به بحيث يصير الشّرط ضميمه لأحد العوضين و فى الإيقاعات لا عوض فيها حتى 
ينضمٌ الشّرط إليه 


و بعباره أخرى ليس الشرط مجوّد ذكر شىء منضما إلى آخر كما لوقيل بعتكك الدّارو أجرتكك البستان بل يجب أن يناط 
المنشأ به و فى الإيقاعات لو أنيط أصل المنش! به بطلت للتعليق و لو ذكر غير مرتبط بالمنشا فهو الشّرط الابتدائى الى لا يجب 
الوفاء به لكونه حينئذ مجانيا و بلا عوض و غير منضم إلى أحد الطرفين 

نعم بعض الإيقاعات يمكن تقييده بخصوصيه خاضّه كعتق العبد و شرط الخدمه عليه إِلَّا أن هذا الْنّحو من الشّرط خارج عمّا هو 


محل البحث فإِن موضوع البحث هو الالتزام بالشىء فى ضمن الالتزام بشى ء آخر لا إنشاء المنشا بنحو خاصٌ فالمولى لما كان 
مالكا لرقبه العبد و منافعه 


ص: 68 
و أمواله فله تخصيص عتقه ببعض الجهات و هذا ليس من قبيل الشّرط فى ضمن العقود 


و حاصل الكلام أن الإيقاع حيث إنه إذا أتبقا ووم الحننا تنس الانشاء و لا كود على الول فالشوعل الواقع بعده إِمّا يرجع 


إلى الشّرط الابتدائى و إِمّا إلى تعليق المنشإ الّذى هو باطل و إِما إلى تخصيص المنشا بخصوصيّه خاصّه 


و على أى تقدير هذا خارج عن الالتزام فى الالتزام اذى هو محل الكلام ثم إِنّهِ لو رجع الشّّرط إلى التخصيص لا يتوقف على 
قبول العبد نعم لو شرط على العبد بعد العتق شيئا يتوقف نفوذه على قبوله كما لو قال أعتقتكك و زوّجتكك ابنتى و شرطت عليكك 
إن تزوّجت أو تسرّيت عليها أن تعطينى مائه درهم و احتياجه هنا إلى القبول إِنّما هو لعدم تملك العبد لمائه درهم حال العتق 
فيرجع هذا الشّرط إمَا إلى مال الكتابه أى يرجع الإيقاع إلى العقد و يتوقف صححته على القول بصيحه المجاز أو الكنايه و إِما إلى 
الشّرط فى ضمن التّرويج الّذى وقع بعد العتق 


ونيؤيد ما ذكرثاه بعض الأخبار الوارده فى اسكاء الخدمه مق أنه يحت استتتاؤها قبل العتق لأنه لو أعتق أولا بصير العيان مدا 
مالكا لنفسه و منافعه فإنّه لو كان العتق قابلا للشّرط لم يكن وجه لهذا التعليل كما لا يخفى 


و بالجمله جميع الإيقاعات لا يقبل جعل الشرط فى ضمنه سواء كان شرط الخيار أم غيره و لا يخرج غير شرط الخيار عن الشّرط 
الابتدائى أو التقيبد أو التعليق أو عنوان عقدىٌ فعلى هذا لو أبرأ أو طلّق بشرط فيرجع الأوّل إلى المعاوضه و الصّلح عا فى الذمّه 
بشىء و التّانى إلى الطلاق بالعوض الّذى هو محل الكلام صيحه و فسادا 


وتقدّم أن جميع العقود الإذثيه و العقود التى لزومها و جوازها من الأحكام الشّرعته لا-من حقوق المتعاقدين حكمها حكم 
الإيقاعات فانحصر صححه الشّرط مطلقا أو شرط الخيار فى العقود العهديّه التى يكون الجواز و اللزوم فيها حكما مترثّبا على التزام 
المتعاقدين الُذى هو حقٌّ من حقوقهما القابل للارث و الانتقال و الإسقاط هذا بحسب الثبوت 


و أمّرا بحسب الإثبات أمّا التكاح فلزومه حكمى لا حقّى لتوقف ارتفاعه على الطلاق فينتكشف منه أن اللزوم فيه ناش عن حكم 
الشّارع بازوم نفس عنوان العقد لا عن التزام من المتعاقدين 


و بعباره أخرى كل لزوم نشأ من أَوْهُوا بِالْعُقُودٍ فهو حمّى و كل ما نشأ من لزوم نفس العنوان فهو حكمىئ فكون دفع التكاح 
موقوفا على الطلاق شرعا كاشف عن أن رفعه ليس بيد المتعاقدين و يدل عليه عدم مشروعيه الإقاله فيه فإنّها و الخيار توأمان 
كما عرفته مرارا و الفسخ فى مورد العيوب ليس حقا ثابتا للفاسخ و لذا لا يرثه الوارث بل إِنْما هو حكم شرعىّ مستثنى من 
الحكم بلزوم النكاح فإِنّ الّزوم و إن كان حكميا إِنَا أنه قابل للاستثناء فكأنه حكم الشّارع أن من مقتضيات عنوان النكاح اذى 
هو المنشأ باضه اللزوم نا فى مورد تخلف الشرط كشرط البكاره و بنت المهيره و نحو ذلكك و فى العيوب الخاصّه 


و بالجمله عدم مشروعيّه شرط الخيار لعله إجماعى فى النكاح كتحمّقه بالنسبه إلى عدم مشروعيه التقابل فيه بلا إشكال لظهور 
أن الّزوم مترئّب على نفس العنوان لا على عقده و تربّب الّزوم فى البيع فى بعض الأخبار على نفس العنوان لا على العقد كقوله 


ع فإذا افترقا وجب البيع مع كون اللزوم فيه حقّيا بلا إشكال لا يدلٌ على أنّ اللّزوم فى التكاح كذلكك أيضا فإنّ قوله ع إذا افترقا 
وجب البيع بعد قوله المتبايعان بالخيار معناه وجوب عقد البيع لقرينه مقابلته بالخيار الّذى هو ملكك الالتزام الَذى نشأ من العهد 


و مما ذكرنا ظهر صبحه شرط الخيار فى عقد البيع بلا إشكال فإنّ لزومه حمّى و يدل 


ص: اام 


عليه النصوص بالخصوص و أمّا الوقف فإن قلنا بأنه إيقاع مطلقا فلا يصيح شرط الخيار فيه أصلا و إن قلنا بأنّه عقد مطلقا أو عقد 
فى الوقف الخاص فلأظهر من الأدلّه عدم دخول شرط الخيار فيه إِمَا لأنّه فك ملكك لله بغير عوض فيكون كمطق الصِّ دقات 
الّتى دلّ الدّليل على أنّه لا يرجع فيما كان لله و إِمَا لاعتبار التأبيد فيه الملازم لّزوم شرعا 


و الخبر الى استدلٌ به فى المتن لجواز شرط الخيار فيه لا يدل على المدّعى فإِنْ رجوع الموقوفه إلى الميراث لعلّه لبطلا.ن 
الوقف بسبب هذا الشّرط و لرجوعه إلى الحبس ما دام العمر مع أنه فرض فى الرّوايه رجوع الوقف إلى الملكك بمجرّد الاحتياج 
لا بعد الفسخ فليس رجوعه إليه من باب شرط الخيار و إلا لتوقف على إعمال الفسخ فيصير الرّوايه دالّه على صيحته حبسا لأنّ 
اشتراط العود إليه مع الحاجه فى قوه جعل الوقف ما قبل الحاجه 


و أمًا الهبه فغير المعؤّضه منها جوازه حكمي لترتّب إمكان الرّجوع للواهب ما دام العين موجوده على نفس العنوان لا على عقدها 
كما يدل عليه أخبار الباب و جعل الخيار فى الجواز الحكمى لغو 


و أمَا المعوّضه أو ما قصد بها التّواب أو الهبه لذى الرّحم و غير ذلكك ممما طرأ عليه الّزوم كصوره تلف العين فالآزوم فيها حكميّ 
و استثنيت من جواز الرّجوع فى الهبه شرعا كما يظهر من أدلّتها فراجع 

و أمَا الضّ لح فلو كان فى مقام المعاوضه يدخل فيه الخيار و أمَا لو كان فى مقام الإبراء فلا يدخل فيه لأنّهِ إيقاع إِنَا أن يرجع إلى 
المعاوضه و هكذا لو كان فى مقام قطع الخصومه لا لأن مشروعيته لقطع المنازعه ينافى اشتراط الخيار لأنّ هذا حكمه لتشريعه لا 
عله بل لأنٌّ لزومه.وقب شرعا غلى تسن هذا الغتواق لا على النقدئ منه 

و أما ال مان فكالتكاح لزومه حكمي لأنّ من أثره انتقال الدّين إلى ذمّه الضَامن و براءه المديون فإرجاعه إلى ما كان لا يمكن 
إِلّا بضمان آخر و التقابل المتصوّر فيه أيضا و بهذا المعنى و يلحقه الحواله و الكفاله و أمّا الرهن فلا مانع من دخوله فيه غايه 
الأمر يصير الدّين بعد الفسخ كالديون التى لم يجعل وثيقه لها 


و أعا الجعاله و التق بو الومانه فالظاهر اتهااغير' لآزنه قبل العمل و يعد لآ يمكن شرط الغياز لاستحتاق العامل الأجه و بالجئلة 
كل عقد لم يكن لزومه أو جوازه حكميًا بل كان من جهه الالتزام العقدىّ فيدخل فيه الخبار و ما ليس كذلكك فلا يدخل فيه و 
ليس المقام مقام تنقيح المصاديق و إِنّما أشرنا إلى بعضها تبعا لما أفاده شيخنا الأستاذ أدام الله تعالى بقاءه 


[الرابع خيار الغبن] 


اشاره 


قوله قدس سره الرابع خيار الغبن إلى آخره 


لا يخفى أن ثبوت هذا الخيار فى الجمله لا إشكال فيه و إِنّما الكلام فى مدركه و أتمٌْ المدارك له هو حصوله من جهه تخلف 
الشّرط الصضَمنى و ذلك أنّه لما كان تعيش بنى آدم موقوفا على تبديل الأموال و بناء المتعاقدين على تساوى العوضين فى الماليّه 
فيناط التبديل بالتّساوى و حيث كان هذا البناء نوعيا بحسب العرف و العاده جرى نفس إجراء العقد بين العوضين مجرى اشتراط 
تساويهما فى الماليّه بحيث لو علم المغبون بالحال لم يرض فمدرك ثبوت الخيار تبانى المتعاقدين على تساوى العوضين فى 
الماليه و هذا بمنزله الضّ خرى و الكبرى أن تخلّف البناء يوجب عدم التراضى بالمعامله و لما ثبت فى باب الفضولى و المكره أنَّ 
الرّضا اللّاحق كالسشابق فلم يكن تخلّف البناء موجبا لفساد البيع رأسا فله إقرار العقد و اختيار نتيجته و له ردّه 


و المصنف قدس سره ناقش فى الصّغرى و الكبرى جميعا مع أخذه بهذا المدركك فى باب التَسليم و التسلّم و فى اعتبار نقد البلد 
بل فى خيار العيب و خبار الرّؤيه و لا يخفى أنْ مع تسليمه فى بعض 


ص: 6 


الموارد بن الشّرط الضمنيّ كالشّرط الصّريح يوجب تخلفه الخيار لا وجه لمناقشته فى المقام مع أُنّها غير تامّه أمَا فى الضَغرى 
فلن قوله الوصف المذكور أى كون العوضين متساويين فى الماليِه ليس إِلَا من قبيل الدّاعى 


ففيه أن الدّاعى هو الموجب لإراده شى ء أى الباعث لها كمن دعاه إلى بيع داره تزويج امرأه فإنّ تخلفه لا يضر بالمعامله و أمَا 
إذا كان اشتراط التّساوى و البناء عليه نوعيا فيكون من قيود المراد و يدخل تحت الالتزام و أمَا فى الكبرى فقوله قدّس سره مع أن 
أخذه على وجه التَقييد لا يوجب خيارا إذا لم يذكر فى متن العقد 


فيه أن التقيبد لو لم يذكر فى متن العقد أصلا لا إجمالا و لا تفصيلا لا يوجب تخلفه خيارا و أمَا مع أخذه فيه إجمالا و بالدلاله 


الالتزاميه فهو بمنزله أخذه صريحا 


وعد ها غرفت أن الكاء على اللساوئ والسن نام شتحضيا سكن يكرق هو قزيل التذاعى بل من المتعارق اتوعا فهو سترلة إنشائه 


فى متن العقد صريحا 


و بالجمله لا اعتبار بالقيود البنائيه التى لم تذكره فى متن العقد أصلا لأنّ القصود ما لم ينشأ على طبقها لفظ و لا يوجد بفعل لا 
اعتبار بها و هذا يختصٌ بقيد لا يرجع إلى وصف أحد العوضين كاشتراط الخياطه و أمّا إذا رجع إليه ككتابه العبد فتوجب البناء 
عليه صرف المعامله إليه كما أَنّهِ إذا كان التقييد لازما عرفيا فيكون كالمنشإ فى العقد غايه الأمر أنّه أنشأ به التزاما و لا فرق بين 
الإنشاء الصضَريح و الضمنى 


نعم الغبن الى يتسامح فيه عاده لا يوجب الخيار لعدم البناء على التقييد بعدمه كما أنّ اعتبار معناه اللُغوى و هو الخدعه من 
طرف الغابن لا وجه له أصلا لأنّ المدار على اشتراط التّساوى نوعا سواء كان الغاين جاهلا أو عالما نعم إذا كان المغبون عالما 
فليس له الخيار و سيجى ء وجهه و حاصل الكلام أنه لا فرق فى الشّروط ضمتيه كانت أو صريحه فى أنّ تخلفها يوجب الخيار 


إِنْما الكلام فى تقريب الاستدلال بالأمر و الشّريفه مع أن ظاهر المستثنى اعتبار الرّضا فى صيحه المعامله و أمَا ثبوت الخيار على 
تقدير تخلّفه فغير ناظر إليه هذا مع أن أصل الرّضا حين التّجاره و الإنشاء موجود فلو كان هو المعتبر صححت المعامله أبدا و لو 
كان المعتبر الدّضا التقديرى لا الفعلى إلى الرّضا على تقدير النّساوى لبطلت المعامله رأسا 


ثم إِنّ اختلا.ف الحالتين و صححه المعامله و لزومها قبل الاطلاع على الغبن و عدم لزومها بعد الاطلاع يحتاج إلى دليل و لكن 
يمكن تقريب الاستدلال بالآنيه الريفه بمجموع المستثنى و المستثنى منه بناء على كون المستثنى مفرغا و تقريبه أن قوله عزّ 
لكر وعم ع معت رك 1 0 
اسمه و ذا تأكلوا بالك بتكم باللأطل إذا أنْ تَكون يلار عَنْ راض فى قوّه أن يقال لا تتملكوا أموالكم بينكم بوجه من 
الوجوه فإِنّه باطل إِلَا على وجه التكشب عن رضا فالتملك بدون رضا المغبون تملك بالباطل و مع رضاه تملك صحيح ثم إِنَّ 
رضاه بالتجاره بمعناها الاسم المصدرى هو المعتبر فى العقد و رضاه بها حاصل مع عدم علمه بالغبن و أمَا مع علمه به فإذا كان 
حاصلا دخل فى عقد المستثنى و إِلَّا أى لو لم يمض و ما رضى بالفاقد دخل فى المستثنى منه و لا نعنى بالخيار فى المقام إلا 
ذلك 


نعم لو كان المراد من التَجاره معناها المصدرى و اعتبر الرّضا فيها بهذا المعنى فمع حصوله حين صدور التجاره لا وجه لاعتباره 
بعد فلا يتم الخيار و مع عدم حصوله تبطل رأسا فلا معنى لصححتها مع إمضائها و لكن قد عرفت فى باب الفضولى أن اسم 
الد زفق العقوة ل#اعدان اسكمران قاف و مق هده الجية يقتل العفد التضموقه ورستف"الوهنا اللاحق إلى الراضبئ هالتجاره 
التى اعتبر الرَّضًا فيها هى بمعنى اسم المصدر 


ص: 04 


و هى قابله لأن يلحقها الرّضا بعد العقد فالمعامله فى المقام حيث كانت مقتده بقيد غير ركنى و هو التّساوى بين المالين فتخلفه 
لا يوجب بطلانها رأسا بل يوجب إناطتها بالرّضا فإذا لم يرض المغبون بفاقد القيد يدخل ما أخذه الغابن فى أكل المال بالباطل 
و إذا رضى به يدخل فى التجاره عن تراض فهو راض بالتجاره ما دام جاهلا بالغبن و يصمح تصرّف الغابن و المغبون فيما انتقل 
إليهما و إذا علم به فلو رضى بالفاقد فهو و إذا لم يرض يدخل تحت أكل المال بالباطل 


نعم يمتاز هذا المعنى من الخيار عن سائر الخيارات الّتى يحتاج الإمضاء و الفسخ فيها إلى الإنشاء فإِنَّ الدّليل المثبت لهذا الخيار 
بالتقريب المذكور لا يدل إلا على أن مجرّد الرّضا بعد العلم بالغبن يكفى فى الضِّحه و عدمه يكفى فى البطلامن و الخيار 
الاصطلاحى ليس كذلكك 


و بالجمله إثبات الخيار الُذى هو عباره عن ملكك الإقرار و الإزاله بمقتضى الأدلّه العامّه مشكل 


نعم لو صب سند النّبوى و هو قوله ص لا يتلقَى الجلب فمن تلقّاه و اشترى منه فإذا أتى السوق فهو بالخيار ثبت الخيار المصطلح 
لأنّ ظاهر قوله ص فهو بالخيار هو الخيار المصطلح و لكن الكلام فى أصل ثبوت التَبوى مع عدم كونه مرويّا بطرق أصحابنا إلا 
أن خا :إن الأمحاب تلثره «القتول:والذا سدوق هين "اله كبان,مق اعد أسبات الخاز 


و حاصل الكلادم أنه لو كان مدرك الخيار خصوص النَّدرط الضّ منى فإثباته بالمعنى المصطلح فى غايه الإشكال لأنّ إناطه 
العوضين بالشّرط أو الوصف صريحا أو ضمتنا لا يفيد إثبات الخيار لأنّ غايه التقييد ثبوت حقّ للمشروط له فله إسقاط حقّه و 
رضاه بالفاقد و له عدم إسقاط حقّه و هذا لا يلازم فسخ العقد فلعله يكون من الحقوق التى تبقى فى ذمّه من عليه الحق و لا 
يمكن استيفاؤه و يكون كسائر الدّيون 

كما أنْ إثبات الخيار بما قد يقال من أن التقييد بالوصف أو الشرط من قبيل تعدّد المطلوب مشكل أما أوّلا فلأنُ وحده المطلوب 
و تعدّده إِنّما يتصوّر فى الأحكام التكليفيه لا الوضعيه الّتى هى المنشئات بالعقود لأنّ المنشأ الموصوف أو المشروط أمر واحد لا 
تعدّد فيه و ثانيا هذا الكلام غير مطرد و لا منعكس فإنّه قد يكون المطلوب متعدّدا فى الصّور النوعيّه الّتى بها قوام ماله المال مع 
أنّ تخلفها يوجب البطلان قطعا سواء ذكرت وصفا أو شرطا كما لو اشترى عبدا حبشيّا فاتكشف كونه حمارا وحشيا أو اشترى 
عبها:واتكقك كونه تاريهز فد ركو المطلزت واحذافق الشروط والأوضاف القن لها دمل ق.زيادة الماليه كالكتابة و 
أمثالها بحيث لو علم أنّ العبد ليس كاتبا لم يقدم على شرائه مع أنّ تخلّفها لا يوجب البطلان 


و ثالثا كون المقام من قبيل تعدّد المطلوب لا يفيد إِلَّا صححه العقد لا الخيار بفقد أحد المطلوبين فله المطالبه بمطلوبه المفقود لا 
رد العقد الواقع على المجموع أو إمضائه 


قوله قدس سره و أقوى ما استدل به على ذلكك فى التذكره و غيرها قوله ص لا ضرر و لا ضرار إلى آخره 


كفي الولو كان كان اناو مق الأمؤال مخ الشروط المستعه فالا عد لآل ثلا عبرو فن: تحله لآن مفاده أنَّ الحكم النئ 


ينشأ منه الضّرر مرفوع و الحكم بلزوم العقد مع عدم التزام المغبون بالغبن ضررى عليه لأنّهِ و إن جهل بالغبن و أقدم بما فيه 
اعون إلا الناحوت فرظ الساوى فهو الشرط يتلكة قل المشروط عله قافا ذا تخلك الشرظل كرون كبتاتر الشرؤل المتكاقه 
الى كدي تخلقها أو تعدرها الشان 


فلا يقاس الإقدام فى المعاملات جهلا بالضّ رر على الإقدام فى العبادات جهلا به الذى اخترنا فيه أن الحكم لا يرتفع فى مورد 
الضَرر المجهول لأنّ الحكم 


ص: 9 


التكليفيَ المجهول لا يوجب الضّ رر لأنه كان أو لم يكن فحيث إِنّ المكلف لا يرى الضّرر فى الفعل يقدم على الفعل الضّررى 
فالحكم الشرعيّ يصير من قبيل المعدّ للضّرر و الجزء الأخير من العله لوقوعه فيه هو جهله به مع أن رفع الحكم منه فى هذا الحال 
ليس امتنانا عليه لاستلزامه بطلان العمل و إعادته و ذلكك ينافى الامتنان 


و أمّرا مع العلم به فالجزء الأخير من العلّه أو تمام العلّه هو الحكم الشَّرعى و هذا بخلاف المعاملات فإنَ الأمر فيها بالعكس لأنَّ 
مع العلم بالضّرر فالضًرر يستند إليه لإقدامه عليه و أمَا مع الجهل فالصًرر يستند إلى الحكم الشّرعى و هو لزوم العقد المغبون فيه 


وأقالو كان اعتار التساوى مق الأمور البناعيه أو الذواعئ التى لا إشاره فى التفند إليها بتر .من الأنخاء لا مطابقه .زبلا التراما قله 
وجه للاستدلال بلا ضرر لإثبات الخيار لما عرفت من أن مفاده أنْ الحكم الْذى ينشأ منه الضَرر بحيث يكون الضّرر عنوانا ثانويًا 
له فهو مرفوع دون ضرر لا يكون عنوانا للحكم بل يكون عنوانا لنفس فعل المكلف و بإقدام و اختيار صدر الفعل عنه و لو كان 
جاهلا بالف رر و منشأ تضرّره فى المقام ليس وجوب الوفاء بالعقد بل تخيله التتساوى بين المالين إِلَا أن يقال إِنّ العاقد و إن أقدم 
على المعامله الغبتيه إنَا أن إقدامه عليها و إيجاده لها موجب لتحمّق موضوع وجوب الوفاء و إذا كان موضوعه ضرريًا وجب أن 
يرتفع حكمه بلا ضرر 


و بعباره أخرى و إن لم يكن اعتبار التساوى من الشّروط الضمتيه إلا أنّ حكم الشّارع بوجوب الوفاء بالعقد الى صدر عن 
المكلف حكم فى موضوع ضررىٌ فيجب أن يكون مرفوعا لأنّ الحكم يصير فعليا بعد تحقق موضوعه و موضوعه و إن صدر عن 
العاقد جهلا بالغبن و بتختّلى التساوى إِلَا أنه بعد تحمّقه ينسب الضّرر الوارد على العاقد باعتبار بقاء المعامله إلى حكم الشّارع 
بالبقاء لا إلى إقدام المكلف 


إن قلت فعلى هذا لو علم العاقد بالضّ رر و أقدم عليه لكان اللّازم عدم ثبوت وجوب الوفاء و لا يختصّ رفع الحكم بالجهل قلت 
فى مورد العلم ليس الضَّرر مستندا إلى الحكم بل إلى الإقدام لأنه علم بالضّ رر و أقدم عليه فلا وجه لرفع حكمه فالفرق بن بين 
العلم و الجهل إلا أن الكلام فى أصل المدّعى لأنّ الحكم و إن لم يكن فعليا إِلَا بعد تحمّق موضوعه و لكنّ الكلام فى أنّ الضَرر 
مستند إلى الإقدام أو إلى الحكم فنقول لو كان الضّرر ناشئا عن الحكم بحيث لو لم يكن الحكم الشّرعى لما وقع العاقد فى 
الضَرر لكان هذا الحكم مرفوعا و المفروض فى المقام أنْ العاقد بتخيله التتساوى أقدم على المعامله من دون أن يكون ملزما بها 


و بعباره أخرى كل حكم تكليفيَ أو وضعيّ كان هو تمام العله للضّرر أو الجزء الأخير منها فهو مرفوع و أمَا لو كان الحكم معدا 
كالوضوء المجهول أنه ضررىٌ أو لا دخل للحكم أصلا فى الضّرر كالمقام لأنه بداعى النّفع أقدم على المعامله فلا معنى لرفعه و 
مجرّد صيروره الفعل ضرريًا باعتبار بقائه على حاله بعد صدوره اختيارا لا يوجب أن يرتفع حكمه و إلا لزم أن يرتفع حكم 
الم مانات و الإتلافات إذا صدر الفعل عن المكلّف جهلا أن المال من غيره فإنّ أكل مال الغير بتوهّم أنه ماله قد صدر عنه 
موضوع إذا حكم الشّارع بوجوب الخساره عليه يكون حكما فى موضوع ضررى مع أنه لا يمكن أن يكون هذا الحكم مرفوعا و 
لا وجه له إِلَا أن الإقدام صار منشأ للضّرر لا الحكم 


و بالجمله لو لم يكن اعتبار التساوى من الشّروط الَّ متيه بل كان من الدواعى أو الشّروط البنائيه فلا وجه لأن يكون تعدّرها 
موجبا للخيار و عليكك بالمراجعه إلى ما كتبناه فى قاعده لا ضرر 


قوله قدس سره و لكن يمكن 


ص: ا 
الخدشه فى ذلكك بأنّ انتفاء الأزوم و ثبوت التزلزل لا يستلزم ثبوت الخيار 


محصّل مرامه قدس سره أنْ قاعده الضّرر لا تثبت الخيار بين الفسخ و الإمضاء بكل الثمن كما عليه بناء الأصحاب لأنّ تداركك 
القرز يخصل بأ حك الأمون الثلاثة الأول الخياز و الثائى و3 مقدارها تشدوافية من غيق لثمن أو الكمن فيكوة خا الفغيؤن جا 
المريض إذا اشترى بأزيد من ثمن المثل و حاله بعد العلم حال ورثه ذلكك المريض فى أن لهم استرداد الزّياده من دون ردٌ جزء 
من العوض و الثَالث رد ما به يتتداركك ضرر المغبون و لو من غير جنس الثُمن أو المثمن نظير ما احتمله فى القواعد من أنّه إذا 
ظهر كذب البائع مرابحه فى أخباره برأس المال و بذل المقدار الزّائد مع ربحه فلا خبار للمشترى فإذا أمكن تداركك الضرر بأحد 


الأمور الثّلائه فترجبح بعض منها بلا مجح لا وجه له 


وفيه أنه لا يمكن تدارك الضّرر فى المقام بالأأمر الانى و الْثَالتْ أمّا الَانى فلأنٌ المعاوضه وقعت بين مجموع مالى الغابن و 
المغبون فيجب أن يقال إِما بالبطلان فى الجميع أو بالصحه كذلكك 


و بالجمله استرداد جزء من أحد العوضين من دون ردٌ ما يقابله خلاءف مقتضى المعاوضه من مقابله المجموع بالمجموع و 
استرداد ورثه المريض لو قلنا به فهو حكم تعتبدى و لذا لا يتعدّى إلى ما لو باع بأقل من ثمن المثل 


و أمّا الثالث فتتداركك ما فات من المغبون لا يخرج عن كونه هبه مستقله و الهبه من الغابن أو غيره لا يخرج المعامله عمّا وقعت 
عليه من الغبن و مجرّد كون داعى الواهب تداركك خساره المتّهب لا يوجب انقلااب الهبه عن حقيقتها و تسميه هذا الإعطاء 
غرامه لا تغير الواقع عتما هو عليه لأنّْ الغرامه عباره عن تداركك ما اشتغلت الذمّه به و مجرّد كون الغابن طرفا للمعامله مع المغبون 
لا يوجب ضمانه لما تضرّر به المغبون لعدم تحمّق موجبات الضّمان من اليد و الإتلاف سما مع جهل الغابن بالغبن 


و أمَا ما احتمله فى القواعد من أنه إذا ظهر كذب البائع مرابحه فى أخباره برأس المال و بذلكك المقدار الزّائد مع ربحه فلا خيار 
للمشترى فلا ربط له بالمقام و يمكن تطبيقه على القواعد بأن يقال إِنّ المعامله وقعت حقيقه بين رأس المال واقعا و بين المبيع 


غايه الأمر طبق البائع كذبا رأس المال على غير ما هو واقعه فيكون كالخط! فى التتطبيق كما لو اشتبه البائع مثلا و أقبض أربعه بدلا 
عن ثلاثه أمنان فإنه لا شبهه أنه يرد المنّ الزائد بدون خيار بين الفسخ و الإمضاء فإِنَ المعامله لم تقع بإزاء المنّ الزائد و لم يجعل 
جزء من الثّمن فى مقابله فمسأله كذب البائع كذلكك أيضا أى فى عالم اللبٌ و الواقع يجعل الثّمن بإزاء رأس المال الواقعى لا ما 
أخبر به فإذا انكشف خطاؤه أو كذبه يرد ما هو الرّائد على رأس المال مع ربح الزّائد إِلّا أن يمتنع و هذا بخلاف المقام فإنّهِ قد 
جعل تمام الثمن بإزاء تمام المثمن فلا موجب لأخذ المغبون زائدا خارجيا هذا مضافا إلى أنّه لا يمكن أن يجعل الخيار بين 
الفسخ و الإمضاء فى عرض الاحتمالين الأخيرين على فرض صححتها لأنّه لو كانت المعامله بالنّسبه إلى الزياده باطله و بالنّسبه إلى 
غيرها صحيحه كما هو مقتضى الاحتمال التّانى أو كان الغابن ضامنا للتتفاوت و كان وجوب دفع الزّائد عليه من باب الغرامه كما 
هو مقتضى الاحتمال الثَالتْ فلا وجه لثبوت الخيار للمغبون بين الفسخ و الإمضاء فى الكل لأنّه لم يتضرّر أصلا حتى يثبت له 
الخيار فثبوت الخيار له كذلك إِنْما هو إذا لم يمكن الاحتمالان المذكوران فالخيار بهذا المعنى فى طول هذين الاحتمالين لا فى 


عرضهما كما لا يخفى 


و حاصل الكلام أنّه لا يمكن الالتزام باسترداد جزء 


ص: زف 


من العوضين إلا إذا لم تقع المعامله على هذا الجزء بالخصوص أو إذا ثبت الخيار فى هذا الجزء كما إذا وقع العقد على مختلفى 
الحكم كالحيوان و غيره و المفروض فى المقام لا-هذا و لا ذاكك مع أنّه لو كان الفسخ راجعا إلى خصوص الجزء لوجب رد 
مقابله فيمتنع أن يكون الخيار بالمعنى المشهور مقابلا لهذا الاحتمال و فى عرضه بل لا يمكن جمعهما كما لا يخفى كما أن 
الوجه الثااث أيضا ليس فى عرض الخيار فإنّه لو كان الغاين ضامنا لما فات فليس العقد ضرريا على المغبون فتأمل جيّدا 


ثم إِنّ المحقّق الخراسانى قدس سره بعد ما اختار فى الأصول أن مفاد لا ضرر نفى الحكم بلسان نفى الموضوع قال فى حاشيته 
على المتن فى ذيل هذا العنوان هذا إذا كان المرفوع بحديث لا ضرر الحكم النّاشى منه الضَرر 


و أمًا إذا كان المرفوع ما كان للضرر من الحكم مع قطع النظر عن هذا الحديث كان المرفوع فى المعامله الغبتتيه وجوب الوفاء بها 
و هو يستلزم جوازها لا الخيار المصطلح الّذى هو من الحقوق لأنّ عدم وجوب الوفاء على المغبون لا يقتضى ثبوت حقٌ له القابل 
للإسقاط و الصّلح و الإرث انتهى ملخصا 


ثم إِنّه قدّس سره فى باب المعاطاه جعل الفرق بين الجواز الحقّى و الحكميّ باعتبار اختلاف متعلقه و قال لو كان الجواز و الأزوم 
بمعنى جواز فسخ المعامله و عدمه كما فى باب الخيار فهما من أحكام الأسباب و أما لو كانا بمعنى جواز ترادٌ العينين بلا توسط 
فسخ المعامله كما فى الهبه فهما من أحكام الملكك فجعل الجواز الحقى بمعنى الخيار و الحكمى بمعنى الردّ الخارجى الْمذى لا 
يمكن إِلَّا مع بقاء العينين و لا يخفى ما فى كلامه فى كلا المقامين أمَا جعل الجواز الحكمى كما فى الهبه بإرجاع العين من دون 
فسخ المعامله فهو لا يستقيم لأنّ ردٌ العين من دون الفسخ تصرّف فى مال الغير فليس الفرق ما ذكره بل ما ذكرنا فى مقامه من 
أنه لو كان الجواز أو اللّزوم راجعا إلى نفس المنشا أى إلى المدلول المطابقى للعقد فهو حكمى كالجواز فى الهبه و اللزوم فى 
التكاح و لو كان راجعا إلى الالتزام الّذى التزم به كل من المتعاقدين الّذى بهذا الاعتبار تسمى المعامله عقدا فهو حقّى 

و أمَا ما أفاده من عدم استلزام الجواز الخيار المصطلح فقد ظهر ما فيه مما ذكر من الفرق بين الجوازين لأنّه لو كان وجوب الوفاء 
بالعقد راجعا إلى الالتزام الّذى التزم به كل من المتعاقدين بما تضمنه من شرط التّساوى فإذا فقد شرط التّساوى يرتفع ما التزم به 
لو كان ضرريًا و لازم ذلكك أن يكون التزامه تحت سلطنته و هذا ليس إِلَّا الخيار فإذا كان مفاد لا ضرر عدم لزوم المعامله الغبتيه 
لأنّ من لزومه ينشأ الضّرر على المغبون فمعناه عدم كون الغابن مالكا للالتزام اذى ملكه المغبون بل أمر الالتزام بيد المغبون و له 
أن يفوّضه ثانيا إلى الغابن أو أن يفسخ 


[مسأله يشترط فى هذا الخيار أمران] 


[الأول عدم علم المغبون بالقيمه] 
قوله قدّس سره مسأله يشترط فى هذا الخيار أمران إلى آخره 


لا إشكال فى أنه لو علم المغبون بالقيمه و أقدم على المعاملة فلا خيار له أصلا سواء قلنا أن منشأ ثبوقه قاعده لا ضرر أم تخلة 


الشّرط الصَمنى لأنَّ مع العلم لا شرط و الضّرر لم ينشأ من الحكم باللّزوم بل نشأ من إقدامه و فى حكم العلم الاطمئنان كما أَنّه لا 
إشكال فى ثبوت الخيار لو كان غافلا عن القيمه بالمرّه أو كان ملتفتا و لكن كان معتقدا للنّساوى أو مطمئنا به إِنْما الإشكال فى 
صوره الشكك و ما يلحق به من الظّنّ الغير المعتبر فهل هو ملحق بالعلم بالغبن مطلقا أو ملحق بالعلم بعدمه مطلقا أو تفصيل بين 
صور الشكك ثم الشّاك إِمّا عالم بالحكم أو جاهل به فلو كان عالما و شكك فى القيمه و لكنّه أقدم على المعامله برجاء أن لا 
يكون ضرر فهذا ليس مقدما على الضَرر عرفا و لا ينسب الضّرر إليه 


فبناء على كون منشإ الخيار 


ص: تر 


قاعده لا ضرر فالخيار ثابت له و أمَا لو كان منشؤه القّرط الضّمنى ففى ثبوت الخيار له إشكال لأنّه مع الشكك فى القيمه و إقدامه 
على المعامله من دون اتكاله على طريق أو أصل مثبت للتُساوى فكأنّه أقدم مع العلم بعدمه 


فلا يقاس المقام على مورد الشكك فى الصحمه و العيب فى أن الخيار لا يسقط إذا ظهر العيب لأنّهِ فى باب العيب كان متّكلا على 
أصاله التّ.لامه فى الأشياء و فى المقام لا أصل يثبت أن القيمه الواقعيه كذا و كذا و من هنا ظهر حال سائر أقسام الشكك و هو ما 
إذا أقدم على المعامله كيف ما كان فإنّه مع هذه الحاله كيف يشترط التّساوى 


و هذا من غير فرق بين أن يكون عالما بالحكم أو جاهلا بل لا يجرى قاعده الضّرر أيضا لأنّه قد أقدم على المعامله من دون 
رجاء التساوى بل يمكن أن يقال إِنَّ الشّاك ليس له الخيار فى جميع الصور المتصوّره لأنَّ مجرّد رجاء كون المالين متساويين 
فى القيمه و عدم كونه مغبونا لا يقتضى الإقدام على المعامله الضرريّه لأن رجاء العدم لا يخرج الفعل عن الاختيار كمن رجا أن 
لا يكون السَبع فى الطريق و لكنّه احتمله احتمالا عقلائيا فمشى فى هذا الطريق فإذا افترسه السَبع ينسب الفعل إليه 


نعم لو كان متّكلا على بتنه أو أصل فالافتراس لا يكون عن الإقدام 
قوله قدس سره و لو أقدم عالما على غبن يتسامح به فبان إلى آخره 


لا يخفى أنْ صور الإقدام أربع الأول أن يقدم على ما يتسامح به فبان أزيد ممما لا يتسامح بالمجموع منه و من المعلوم الثَانيه هذه 
الضُوره مع كون الزّائد بنفسه مما لا يتسامح به و فى هاتين الصّورتين لا إشكال فى أنْ الخيار لا يسقط أمّا فى الثاني فواضح و أما 
فى الأولى فلأنٌ المجموع من حيث المجموع لم يكن مقدما عليه و الإقدام على القدر المتسامح به لا أثر له لكونه مقدّدا بهذا 
المقدار و إِلَا كان راجعا إلى إسقاط خيار الغبن و الثَالئه الإقدام على ما لا يتسامح فبان أزيد بما يتسامح به منفردا 


و الأ.قوى فى هذه الصَوره سقوط الخيار و لا يقاس على الصّوره الأولى لأنْ فى الصوره الأولى موجب الخيار و هو المجموع لم 
يقدم عليه و ما أقدم عليه لا يكون موجبا للخيار و فى المقام أقدم على ما يوجبه و ما لم يقدم عليه لا يكون موجبا للخيار الرّابعه 
الإقدام على ما لا يتسامح فبان أزيد بما لا يتسامح و الأقوى فيها ثبوت الخيار أمّا بناء على قاعده لا ضرر فواضح و أمّا بناء على 
تخلف الشّرط فقد يتوم أن من أقدم على ما لا يتسامح فكأنّه أسقط شرط التساوى فلا موجب آخر للخيار و لكنه فاسد لأَنَّ 
مقدار التفاوت و له مراتب فقد يسقط المغبون جميعها و قد يسقط بعضها فلو أسقط مقدارا خاصًا فلا وجه لسقوط الخيار رأسا 


قوله قدس سره ثم إِنّ المعتبر القيمه حال العقد إلى آخره 
الكلام فى المقام قد يقع بناء على كون مدركك الخيار قاعده لا ضرر أو بناء على كون المدركك تخلف الشرط الصَمنى 


ثم بناء على كونه تخلف الشّّرط فقد يتكلم بناء على أن يكون مرجع الاشتراط مطلقا صريحا كان أو ضمتيا إلى اشتراط كون 
المبيع حال العقد متَصفا بكذا أو بناء على أن يكون الاشتراط راجعا إلى اشتراط تسليم ما هو متتصف بكذا فلو كان الشّرط فى 
قوّه اشتراط كون المبيع حال العقد متّصفا بكذا لو قلنا بصحته و عدم رجوعه إلى اشتراط ما لا يدخل فى مقدوره فمقتضى 


تخلف الشرط حال العقد ثبوت الخيار و لو وجد بعد العقد قبل القبض فضلا عا إذا وجد بعد القبض قبل العلم أو بعد القبض و 
العلم قبل الردّ لأنْ الزياده الحاصله بعد العقد إِنّما حصلت فى ملكك المغبون و المعامله وقعت على الغبن 


681 كوللا العاا ا 


ص: ع 


مع الوصف فالحقٌ سقوط الخيار مطلقا كما عليه العلامه قدس سره فى قوله مهما زال العيب قبل العلم أو بعده قبل الردٌ سقط الرّدّ 
و توضيح ذلكك أنه لو حصل الشّرط بعد العقد فتاره يحصل بعد العقد و قبل القبض و أخرى بعد القبض و قبل العلم و ثالثه بعد 
العلم و قبل الرّدّ 
: :, 

ثم إن حصوله قد يكون بفعل المشروط له و قد يكون بفعل المشروط عليه أو الآجنبى أو بقدره الله سبحانه فلو حصل بفعل 
المشروط له قبل القبض أو بعده فلا يخرج ذمّه المشروط عليه من عهده الشَّرط لأنه قد حصل فى ملكك المشروط له بفعله فلا 
وجه لبراءه ذمّه المشروط عليه فالتعليل اذى ذكره المصنف قدس سره من قوله لأنّ الزّياده نما حصلت فى ملكه يتم فى هذه 
الضُوره و أمَا لو حصل بفعل المشروط عليه أو بفعل الأجنبي المتبرّع أو بقدره الله سبحانه قبل القبض فلا إشكال فى عدم الخيار 
للمشروط له 


ما لو كان الأثررهن فعل المشروط عليه فلأنٌ فعله محترم شرعا فأثر فعله من أملاكه فليس عليه شى ء بعد الوفاء بالشّرط و أمَا لو 
كان من قدره الله سبحانه أو من أجنبيّ متبرّع للمشروط عليه فسقوط الخيار أو عدم ثبوته يتوقف على مقدّمتين الأولى أن لا 
يكون معنى الااشتراط إيجاد المشروط عليه هذا الشرط بنفسه بل يكون مرجعه إلى تسليم المبيع متّصفا به الثّانيه أن لا يكون 
حصوله فى ملكك المشروط له منافيا لما التزم به المشروط عليه لأنّ سمن الدابّه مثلا و إن كان تابعا لملكك الدابّه إِّا أن تبعئته فى 
الملك إِنّما هو بعد تحمّقه لأنْ الملكيه متأخَره رتبه عن التحمّق و الشّرط يحصل فى رتبه التحقّق 


و بعباره أخرى الوفاء بالشّرط إِنّما يكون بحصوله فلا ينافى وقوعه فى ملكك المشروط له حصوله و أمّا لو حصل الشّرط بعد 
القبض قبل العلم بتخلف الشرط فحكمه أيضا سقوط الخيار بضمٌ مقدمه ثالثه و هى أنّ الاشتراط ليس معناه تسليم الشرط مع 
العين المشروط فيها بل معنى الشّرط أن يكون المبيع موصوفا بالوصف بحيث لو أمكن إيجاد الوصف بدون وجود الموصوف 
أصلا برأ ذمه المشروط عليه فالمشروط له يملكك على المشروط عليه أمرين المبيع و الشّرط فلو سلمهما إليه برأ من عهده ضمانه 
والر كا النوحه الشوع اهو لله شيتيداتة لآن متصيوله: با تحاف تمتها ند فى سعد متيو لة هرا 


و من هنا ظهر حكم الصّوره الثّالئه و هى حصول الشّرط بعد العلم سواء قلنا بأنّ العلم سبب للخيار أو كاشف و ذلكك لأنّ الخيار 
لا يكون حدوثه كافيا فى بقائه دائما بل تابع حدوثا و بقاء لانتفاء الشّرط فإذا حصل الشّرط ارتفع 


ثم إِنّ هذا كله لو كان المدركك تخلف الشرط و أمَا لو كان قاعده لا ضرر فحكم الصّور التَلاث أظهر كما أشار إليه المصنف 
بقوله لأنَّ التردارك حصل قبل الرّدَ فلا يثبت الخيار المشروع لتداركك الضّرر لأنّه دائر مدار الضّ رر فإذا ارتفع قبل الفسخ ارتفع 
الخيار 


قوله قدس سره و أشكل منه ما لو توق الملك على القبض إلى آخره 


يعنى احتمال عدم الخيار فى الصضَرف و السّلم أظهر فيما إذا حصل الشرط بعد العقد و قبل القبض 


و لكن قد عرفت أن الحقّ فى جميع المعاملات ارتفاع الخيار بحصول الشّرط بعد العقد و لو بعد العلم فضلا عمّا قبله و فضلا عا 
قبل القبض و قد عرفت فى خيار المجلس أنه لو لم يكن القبض واجبا فى البيع اذى تتوقف صيحته أو حصول الملكيه فيه على 
القبض لا معنى للخيار أصلا و لو التفت إلى فقدان الشّرط ففى المقام إذا كان حال العقد مغبونا و ارتفع الغبن قبل القبض فبناء 
على عدم وجوب الإقباض لا موقع للخبار و بناء على وجوبه كما هو الحقّ فللخيار وجه 


و لككك قد عرفت أنه إذا ارتفع الغبن قبل القبض ثم أقبض بعد اطلاعه على الغبن يرتفع الخيار و أمّا لو ارتفع 


ص: 4 


بعد القبض و قبل العلم أو ارتفع بعد العلم و قبل الرَدّ فحكم هذه المعامله حكم سائر المعاملات لأنَّ مدخليه القبض فى الصّ يحه 
أو الملكيه وعدم مدخليته لا توجب تفاوتا فى الحكم بعد تحمّق القبض و نظر المصنف قدس سره أيضا إلى ارتفاع الغبن قبل 
القيض مع حصول الاطلاع عليه أيضا قبل القبض 


و بالجمله الفرق بين هذه المعامله و غيرها يظهر فى ارتفاع الغبن قبل القبض مع علم المغبون به قبله لأنّه إذا اطلع على الغبن قبل 
القبض فلو لم يكن القبض واجبا عليه لم يتحمّق له داع إلى الإقباض و لا موضوع للخيار و لو كان واجبا عليه فحيث إن وجوب 
إقباض الزائد فى مقابله الّاقص ضرر عليه فللخيار محل فإذا ارتفع الغبن بين العقد و الإقباض فسقوط الخيار فى هذه المعامله 
أظهر من غيرها لأنّ الملك قد انتقل إليه من دون نقص بخلا.ف سائر المعاملات لأنّ الملكك انتقل فيها إليه مع التقص و أما 
ارتفاع الغبن بعد القبض أو قبله مع الاطلاع عليه بعد القبض فلا فرق فيه بين هذه المعامله و غيرها 


قوله قدس سره و لو ثبت الزياده أو النقيصه بعد العقد فلا عبره بهما إجماعا إلى آخره 


يعنى أن المدار فى الخيار على الغبن الحاصل حال العقد فلو كان المال مساويا للآخر حاله ثم زاد أو نقص بعده فلا اعتبار به 
فالغين الحاصل بعد العقد و لو حصل قبل القبض لا يوجب خيارا 


إن قلت إذا كان المدار فى الخيار على الغبن الحاصل حين العقد فليكن سائر الشرائط كذلكك و لازمه أنه إذا كان المبيع صحيحا 
حال العقد و صار معيبا بعده قبل القبض لم يكن موجبا للخيار و لازمه أيضا أن حصول الشرط بعد العقد مع عدمه حينه غير 
موجب لسقوط الخيار و إلا يلزم أن يكون الغبن قبل القبض و لو بعد العقد موجبا للخيار قلت المدار فى ثبوت الخيار فقدان 
الشّرط من حين العقد مستمرا إلى زمان إعمال الخيار فيجب أن يكون الشّرط مفقودا من حين العقد و ثبوت الخيار فى العيب 
الحاصل بعد العقد قبل القبض إِنّما هو لقاعده تلف المبيع قبل قبضه فإنّها تشمل أيضا تلف الأوصاف و لا تشمل ارتفاع القيمه 
السَوقيِه أو نقصانها بعد العقد 


و بالجمله العبره فى شرط التساوى الموجب للخيار هو وجوده حال العقد إلى زمان الفسخ فلا عبره بما يحدث بعد العقد و هذا 
لا ينافى ما ذكرناه من أَنْ موجب الخيار إذا زال بعد العقد قبل الفسخ يرتفع الخيار 


قوله قدس سره ثم إِنّه لا عبره بعلم الوكيل فى مجرّد العقد إلى آخره 


لا إشكال فى أنْ الوكيل فى مجرّد العقد لا عبره بإقدامه على الغبن و عدمه فضلا عن علمه و جهله نعم الوكيل المفوض حتّى فى 
المعاملات المحاباتيه لو علم بالغبن فلا خيار له لأنّه لا تشمله أدلّه الضرر و لا الدّليل الدالٌ على أن تخلّف الشرط موجب للخيار 
كما تقدم وجهه و فى هذه الصوره لا خيار للموكل أيضا و لو كان جاهلا بالغبن فضلا عمّا إذا كان عالما كما أنّه لا إشكال فى 
أنْ مع جهلهما يثبت الخيار إِنّما الكلام فيما لو كان الوكيل جاهلا و الموكل عالما و هذا على قسمين فتاره مع علمه بالغبن جاهل 
أن الوكيل عالم به و أخرى يعلم بأنّه جاهل 


و يظهر من المصنف عدم ثبوت الخيار فى كلتا الصُورتين مع أن الأ.قوى فى الصَّورتين خصوصا فى الأولى ثبوت الخيار أن 
مجرّد علم الموكل بالغبن لا يوجب عدم ثبوت الخيار لأنَّ العلم إِنّما اعتبر طريقا و أماره على الإقدام و مجرّد عدم الرّدع مع العلم 
ليس دليلا على الإقدام بالغبن إذ لعله من جهه ثبوت الخيار للوكيل الجاهل بالغبن لا يردعه عن المعامله لجهه عقلائيه داعيه له 
إلى المعامله فعلا مع إعمال الخيار بعد ذلكك 


ثم إِنْه إذا ثبت الخيار للوكيل فهل هو 


ص :88 
للموكل أيضا أو مخصوص بالوكيل وجهان و قد مرّ فى خيار المجلس تفصيل ذلكك 
قوله قدس سره لأصاله عدم العلم الحاكمه على أصاله الّزوم إلى آخره 


لا يخفى أنه لا وجه لإجراء أصاله عدم العلم لأنَّ العلم بالقيمه و عدمه ليس موضوعا بل الموضوع هو الإقدام و عدمه فلا مانع 
من إجراء أصاله عدم الإقدام مع أن الإقدام بنفسه أمر مسبوق بالعدم و ليس نعتا للعقد هذا مع أنْ جعل المغبون مدّعيا مع مطابقه 
قوله لأصاله عدم العلم ينافى ما جعلوه ضابطا للمدّعى و المنكر و على هذا فلا وجه لإدراجه فيمن يتعّر إقامه البئنه عليه فإنّه 
كان كذلكك أو لم يكن مع مطابقه قوله للأصل لا يطالب بالبينه 


و بالجمله من يقبل قوله بيمينه و لو كان مدّعيا هو من ادّعى شيئا لا يعلم إلا من قبله مع كون المدّعى به مخالفا للأصل و أمَا لو 
كان مطابقا للأصل فليس من مصاديقه 


و على أىّ حال يختصٌ بمن لا يعلم إِلَما من قبله لا بمن تعتّدر عليه إقامه البينه و إِلّا يلزم أن من تعسّدر عليه إقامه البينه يقبل قوله 
بيمينه و لم يلتزم به أحد و محصّ ل الكلادم أن ظاهر العنوان أن الغابن منكر و المغبون مدّع و لذا قال بأنَ الجهل يثبت باعتراف 
الغابن و بالبئنه و واضح أنّ البئنه هنا بتنه المدّعى لا تنه المنكر لرفع اليمين على القول به و جعل المغبون مدّعيا ينافى مطابقه 
قوله للأصل المعوّل عليه لو لا الدعوى 


ثم على فرض جعله مدّعيا لا معنى لسماع دعواه مع اليمين بمجرّد تعر إقامه اليبنه عليه لأنّ يمين المدّعى إِنّما يعتبر فى موارد 
خاصّه و هو اليمين المردوده و الّتى تكون جزء البئنه و يمين الاستظهار و أمَا يمينه مع تعسّر إقامه البينه عليه فلا دليل على اعتباره 


ثم إِنْه لا وجه لقبول يمين المدعى بمجرّد عدم إمكان حلف المنكر و هو الغابن لإمكان فصل الخصومه بالضّلمح و نحوه هذا مع 
أن بحث القوم و موضوع عنوانهم ما إذا كان الغبن معلوما و الغاين يذّعى علم المغبون و المغبون ينكره 


و على هذا فلا معنى لقوله قدس سره ولا يمكن للغاين الحلف على علمه لجهله بالحال لأنّ المدّعى لا بدّ أن يدّعى على خلاف 
مقتضى الأصل 


قوله قدس سره و قد يشكل بأنّ هذا إِنْما يوجب عدم إلى آخره 


لا يخفى ما فيه أمَا أوَلا فلأنٌ مجرّد مخالفه قوله للظاهر لا يوجب أن يجعل مدّعيا إِلَا إذا كان الظاهر حيّجه و أمَا لو لم يكن حبجه 
فلا اعتبار به أصلا و ثانيا أنه ليبس مقصود جامع المقاصد و المسالكك من قولهما إِنّ المغبون لو كان من أهل الخبره لا يسمع 
دعواه هو جهه مخالفته للظاهر حتّى يشكل عليهما بما أشكله قدس سره بل مقصودهما أنه من شرط سماع الدعوى أن يكون 
الاحتمال الى يدّعيه المدعى فى مقابل الأصل عقلائيا و عاديا لا مجرّد كونه عقليا مثلا إذا اّعى المعدم الفقير على غنيّ فضا 
بقيمه عشره آلاف ليره لا يسمع دعواه و ثالثا لو قلنا إن كل ما لا يعلم إِلَا من قبل المدعى يقبل مع اليمين فهذه القاعده تكون 
حاكمه على جميع الأصول و الظواهر فمن يدّعى ما لا يعلم إِلَا من قبله يكون منكرا لأنّ قوله مطابق لما هو الأصل فى المسأله لا 


أنه مدع و يقبل قوله 


و رابعا على فرض أن يكون هذا مدّعيا لأن قوله يخالف الظاهر اذى هو حيجه فلا وجه لقوله إِلَا أن يقال إِنَّ معنى تقديم الظاهر 
جعل مدعيه مقبول القول بيمينه لا جعل مخالفه مدّعيا يجرى عليه جميع أحكام المدعى إلى آخره لأنّه لو كان مدّعيا يجرى عليه 
جميع أحكام المدّعى كما أن قول من يوافق الظاهر الذى هو حيّجه يجرى عليه جميع آثار المنكر 


قوله قدس سره و لو اختلفا فى القيمه وقت العقد إلى آخره 


لا بخفى أن عبارته و إن لم تكن وافيه بالمرام إِلَا أن المقصود واضح و محل التزاع 


ص: 44 


ثبوت الغبن و عدمه و لا شبهه أيضا أن استصحاب اللّزوم يجرى فى جميع الصُور إِنْما الكلا-م فى جريان الأصل الموضوعى 
الحاكم على أصاله اللزوم 


فنقول تاره يقع الاختلاف فى القيمه حال العقد مع اتفاقهما على قيمه الفعليّه مثلا البائع يدّعى أن المبيع حال العقد يسوى عشره و 
تنزّلت قيمته فكون قيمته فعلا ثمانيه الّتى تطابق التَمن الى وقع العقد عليه لا يخرجه عن الغبن و المشترى يدّعى أن قيمته حال 
العقد ثمانيه فلا غبن فأصاله عدم التغيير مضافا إلى أن التتغيير ليس بنفسه أمرا مسبوقا بالعدم و مضافا إلى أن الاستصحاب قهقرىٌ 
لا تفيد للمغبون لأنّهها تنتنج عدم الغبن فلو جرت فهى مطابقه لأصاله الّزوم و لكن الحقّ عدم جريانها لما ظهر فى محله أنّ 
الاستصحاب القهقرائى ليس بحجه مع أنّه مثبت لأنّ الآثر لم يرنّبٍ على هذا الأمر الانتزاعى بل رتب على منش! انتزاعه و هو عدم 
الشُساوى حال العقد 


و أخرى يقع الاختلا.ف فى القيمه حال العقد مع اتّفاقهما على قيمته سابقا كما لو كان قيمه المبيع قبل العقد عشره و بيع بثمانيه 
فيدعى من يدعى الغبن بأنّ قيمته حين العقد كانت كقيمته قبله و منكر الغبن يدعى التنرّل و أن المبيع حين العقد قيمته ثمانيه 
فأصاله عدم التَغيير لو جرت كانت مثبته للخيار و مخالفه لأصاله اللزوم و ثالثه يقع الاختلاف فى القيمه بعد العقد مع اتفاقهما 
على موافقه قيمته حال العقد و قيمته الفعليه فإذا بيع بثمانيه و يدّعى مدع الغبن أن قيمته حال العقد عشره و الآن كذلكك أيضا و 
المنكر يدعى أن قيمته فعلا ثمانيه فتطابق مع قيمته حال العقد فالشكك هنا ليس فى التغيير مع الاختلاف فى الغبن و عدمه 


إذا عرفت ذلك ظهر ما فى كلام المصنف قدّس سرّه من جعله أصاله عدم التَغيير رديفا لأصاله اللزوم لأنّها لو جرت ففى صوره 
واحده تطابق أصاله الزوم لا مطلقا 

[الأمر النانى كون التفاوت فاحشا] 

قوله قدّس سده الأمر الثانى كون الثفاوت فاحقا فالواحد إلى آخره 


لا يخفى أن ما يتسامح فيه فى المعامله قد يكون قليلا جدا بحيث لا يصدق عليه الشّرر و هذا خارج عن موضوع البحث فى 
المقام لأنّ الكلام سيق لما إذا كانت المعامله ضرريّه فتاره يكون الضّرر ممما يتسامح فيه و أخرى مالا يتسامح 


ثم إِنّه من المعلوم أنْ المدار فى التّسامح و عدمه على اختلاف المعاملات فيختلف الضّرر أيضا باختلافها فإذا لم يكن الضَّرر 
الخاص مما يتسامح فيه فى المعامله الكذائيّه فلا إشكال فى ثبوت الخيار و إذا كان مما يتسامح فلا خيار سواء كان مدركه 
فخلق الشخرط الشريقى بنقسة من يدون عمل فخلفه فقدمه لقاعده الضور أو لكرن فدلنه موه للشزن أو لنقس قاعده الضرر لذن 
مع التسامح لا يتحمّق الشّرط الصَمنى و لا تجرى قاعده نفى الضَّرر أيضا لكونها وارده فى مقام الامتنان فلا تشمل ما إذا كان بناء 
المتعاملين على الإقدام على الضّرر و إِنّما الإشكال فى الشكك فى أنه ممما يتسامح أولا 


فإذا كان مدرك الخبار نفس قاعده الشَّرر فالشكك إذا رجع إلى الشكك فى المصداق لا يمكن التمشكك بقاعده الضّرر لأنّ 


التخصيص و إن كان لبا لا لفظيًا إِلَا أنّ الخارج لو كان عنوانا كتيَا كخروج يد المحسن عن قاعده على اليد يكون اللَبى كاللفظى 
فى عدم جواز التمشّكك بعموم العام فى الشبهه المصداقته 

فلا يقاس على جواز لعن المشكوكك إيمانه من بنى أميّه تمت كا بعموم لعن الله بنى أميّه قاطبه لكون التخصيص فيه أفراديا كما 
تنا وجهه فى الأصول و لكن الشكك فى المقام راجع إلى المفهوم لأنّ 


ص: 2 


الشّبهه المصداقيّه ما كان المقدار المتسامح فيه الخارج عن عموم لا ضرر معلوما كالعشره و الباقى تحت العموم معلوما كالخمسه 
وشكافن أن الغو :فى هذة المعامه فشر أو سه واف المقام تين القذدر المتتامح هه مشك رك هونا لدورائه ببق الأقل 
و الأكثر فالمرجع هو عموم قاعده لا ضرر و أُمّا إذا كان مدرك الخيار تخلف الشَّرط إِمَا بنفسه أو بضميمه لا ضرر فالمرجع هو 
قاعده اللزوم المستفاده من العمومات 


[بقى هنا شىء] 
قوله قدّس سرّه بقى هنا شى ء إلى آخره 


لا يخفى أن قاعده لا ضرر و لا حرج فى مقام حكومتها على أدلّه الأحكام يراعى فيهما الضّرر و الحرج الشّخصى لا التُوعى نعم 
إذا كانا حكمه لتشريع الحكم كطهاره الحديد و ثبوت الشفعه فالمدار على النُوعى بل على الاثفاقيٌ منهما و لو لم يكن نوعيا 
كجعل العدّه لعدم اختلاط المياه و لا فرق فى رعايه الشخصيّ منهما بين الحكم التكليفى و الوضعيىٌّ 


إذا عرفت ذلكك فنقول شراء ماء الوضوء لمن لا يضرٌ به و عدم شرائه لمن يضرٌ به تاره يفرض فيما إذا كان قيمه الماء فى محل 
الشّراء أضعاف قيمته فى غير هذا المحلّ كالماء فى المفازه فى شدّه الهجير و أخرى فيما إذا لم يكن قيمته إلا كقيمته فى سائر 
الأرمنه و الأدكنه فقى الألال بين البعاماة لدف شب 3 كلك فيه لاد قن نراقو على هن يسكع :فقا لل واس الما 
و متمكن عن إيجاده و إِنّما لم يجب على من لا يتمكن من شرائه لأنَّ إيجاب الوضوء على هذا الشخص ضرريٌ لا لزوم المعامله 
و لذا لو اشترى هذا المفلس هذا الماء بهذا المقدار لا خيار له فى المعامله و فى الثَانى لم يعلم من الأصحاب فتوى بوجوب 
القرادى لو اللقيكى لأ تقر العاملة بريه ا أنه يفك بدليل الفمل 


و بالجمله فى جميع الأبواب المدار على الضّرر الشّخصى و الغبن فى المعامله بمقدار التَلاث ضرر على كلّ شخص و لو كان ذا 
ثروه و مال و بمقدار نصف العشر ليس ضرريا و لو للمعدم المفلس و شراء ماء الوضوء لو كان قيمه الماء كثيره و لم يقع الغبن 
فى المعامله لا يكون ضرريًا حتى يقال شخصيّ أو نوعى و إذا وقع الغبن فيها فالمدار على أنه مما يتسامح أو لا يتسامح 


نعم قد يكون شراء الماء للمعدم حرجا و لو لم تكن المعامله ضرريّه كما إذا كان قيمه الماء فى المفازه بمقدار ما اشتراه به فإذا 
كان حرجيا فإيجاب الوضوء عليه حرجي باعتبار مقدّمته 


[مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى] 


قوله قدِّس سرّه مسأله ظهور الغبن شرط شرعى لحدوث الخيار أو كاشف عقلى إلى آخره 


لا يخفى أن الخيار حق واقعيّ سواء قلنا بأنّ مدركه تخلف الشّرط الضّ منى مطلقا أو من جهه الضّرر أم قلنا بأنّ مدركه قاعده لا 


ضرر من دون أن يكون التّساوى شرطا بل كان داعيا أو شرطا بنائيا غير مذكور فى العقد فلا يدور مدار العلم بالغبن بل العلم به 


كاشف عقليَ لأسن معنى الخيار أن ملكك الالتزام بيد نفس الملتزم فإذا كان منشأ الخيار اشتراط التساوى فتخلّفه من حين العقد 
موجب لعدم التزام المغبون بما التزم به فيرجع اشتراط التّساوى إلى الخيار الجعلى من حين تخلف التّساوى و هكذا إذا كان منشأ 
الخيار قاعده لا ضرر لأنّه يرجع مفادها إلى جعل الشّارع الخيار للمتضرّر و معلوم أنّه متضرّر حين العقد فلا بد أن يكون لزومه 
مرتفعا من حين وقوعه لا من حين العلم بالضُرر لما ذكرناه فى قاعده لا ضرر أنّ الضرر الواقعيّ رافع للأحكام الوضعيّه لا المعلوم 
لأنّ الضّرر هنا لا يستند إلى الجهل بل إلى اللزوم لأنّ الجهل به لا يوجب إلا صدور المعامله من المغبون و نفس صدورها ليس 
ضرزيا.بل الضرن يتحقق. بعد تحقق المعامله إذا كانت لازمه 


فلا يقاس المقام على الأحكام التَكليفيه 


ص: به 


حيث تقدم أن العلم بالضّرر له دخل فى رفع الحكم و هذا بخلاف الوضعيات فإِنّ الضُرر مستند إلى الجعل الشّرعى و هو لزوم 
العقد و لا دخل للعلم و الجهل فيه 


نعم يكون العلم كاشفا عقليا وقد يتوقف إعمال الخيار على العلم به كما إذا قيل بأنّ التصرّف مسقط للخيار لكشفه عن الرّضا 
الفعلى لا لكونه مسقطا تعتئديا و لا لكونه مصداقا للمسقط بالحمل الشّائع الضّ ناعى فإن كاشفيته عن الرضا الفعلى موقوف على 


العلم بالخيار 


و ممما ذكرنا ظهر ما فى كلام المصنف من قوله و توضيح ذلكك أنّه إن أريد بالخيار السّلطنه إلى آخره فإنٌ الخيار كما عرفت هو 
ملكك الا-لتزام و هو حت واقعيّ شرعيا كان أو جعليا و من آثاره الس لطنه لا أنه نفس الس لطنه و توقف إعمال الحق فى بعض 
المقامات على العلم به لا يوجب أن يكون الخيار مردّدا بين الأمرين 


ثم إِنْ الآثار المجعوله للخيار بأجمعها تترتّب على نفس الحقٌّ الواقعى لا أن بعضها مترتب على العلم و بعضها على واقعه و بعضها 
مردّد بين الأمرين لما عرفت من أن تصرّف ذى الخيار فيما انتقل إليه إجازه إذا كان كاشفا عن الرّضا و مع عدم العلم بالحقّ لا 
يكشف عن الرّضا و هذا بخلاف ما لو قلنا بأنه مسقط تعتبدى فإنه يكون مسقطا و لو لم يعلم بالخيار 


[يسقط هذا الخيار بأمور] 


[أحدها إسقاطه بعد العقد] 


قوله قدّس سرّه مسأله يسقط هذا الخيار بأمور إلى آخره 


لا يخفى أنّ محل البحث تاره يقع فى إسقاط الخيار بلا عوض بعد العلم بالغبن و أخرى فى المصالحه عنه بالعوض فلو كان بلا 
عوض فلو أسقط مرتبه خاضه و ظهر الغبن الواقعى مخالفا لما أسقطه فلا وجه لسقوطه لأنْ ما هو الواقع لم يقصد و ما قصد لم 
يقع و أمَا لو كان مطابقا لما أسقطه فلا إشكال فى سقوطه كما أنّه لو كان جاهلا بمرتبه و لكن احتمل بلوغه إلى مائه دينار مثلا 
فأسقطه بالغا ما بلغ و ظهر الغبن بأقل من مائه أو بمقدار مائه فلا إشكال فى سقوطه أيضا 


و إِنْما الإشكال فى موردين آخرين أحدهما ما لو أسقطه بزعم أنه عشره فتيين كونه مائه و الثَانى ما لو أسقطه بالغا ما بلغ و لكن 
لم يحتمل بلوغه إلى مائه بل تختل أنْ غايته خمسين فظهر كونه مائه ففى المّ موط وجهان قد يقال إِنّ مبنى الوجهين أنّ اعتقاد 
مرتبه من الغبن أو احتماله لو كان من قبيل الدّاعى فتخلفه لا يضرٌ بسقوط خيار الغبن بلغ ما بلغ و أمَا لو كان من قبيل التقييد فلا 


ولا يخفى أن المقام ليس من موارد دوران الأمر بين الداعى و التتقييد كالوجوب و الأداء مثلا فى باب العبادات لأنْ المدار فى 
المعاملات ضكه و فساداعق حلت الوصسف أو العتواة أف«القدوره الشوضيه فلت العنواة يودب البطاكة والو كن تحر 
الشّرط كقوله بعتكك هذا إن كان حمارا و أمَا تخلف الأوصاف و القيم فلا يوجب الفساد و لو جعلهما عنوانا للمبيع كقوله بعتكك 


هذا الكاتب أو هذا الُذى قيمته كذا نعم لو جعلهما قيدا للموضوع بطل العقد من جهه التعليق لا من جهه تخلف القيد 


و بالجمله الأوصاف أو القيم لا يتردّد أمرها بين القيديّه و الدّاعويّه بل هى إلى الدّواعى أقرب كما أن العناوين ليست مردّده 
بينهما بل هى من قبيل القيديّه إذا عرفت ذلكك فإسقاط ما احتمله أو اعتقده من مرتبه الغبن لو كان موجبا لتقييد الإسقاط بتلكك 
المرتبه نظير تقييد المبيع بالصّوره النوعّه لكان لعدم سقوط الخيار عند تبتّن زياده الغبن عما احتمله أو اعتقده وجه إِلَا أنه لا 
يمكن التقيبد فى المقام لأنّ الخيار أمر واحد بسيط ليس ذا مراتب و لا يقبل التأكد و فى المقام لا يقبل التخصّ ص بسبب دون 
سبب كما فى اجتماع خيار المجلس و الحيوان مثلا لأنّ التخضٌ ص فرع اختلاف الأسباب و فى المقام للخيار بسبب واحد لأنَّ 
مائه دينار مرتبه واحده من الغبن و ليس إسقاط الخيار كإسقاط الدين باعتقاد أنه عشره 


ص: 07 


فتن كونه مائط لأن:دوران التذين بين الأقل و الأكتررو,اشتخال الذقه يديوق متفاوقه موجن لنتقوط ما أسفطة .دون الزائد هذا 
بخلاف مرتبه واحده من الغبن فإنّ فى هذه المعامله الخاضه ليس سبب الخيار إِلَا هذه المرتبه التى هى إحدى مراتب الاختلاف 
و ليست مركبه من مراتب طوليّه 


و بالجمله إذا لم يكن سبب الخيار إِلَا أمرا واحدا و لم يكن نفس المسبب إلا أمرا بسيطا فليس اعتقاد مرتبه إِلّا من قبيل الدّاعى 
بحيث لو قد الإسقاط بهذه المرتبه لبطل من جهه التعليق فى المنشا فبدون إرجاعه إلى تقييد المنشا لا وجه لبطلانه و مقتضاه 
سقوظ الخبان هذا كلما لو أسقطه باذ عوض 


و أمّرا إسقاطه بالعوض أى المصالحه عنه بالعوض فحكم الضّ ور الثلاءث الأول حكم الإسقاط بلا-عوض و أمَّرا الضّ ورتين 
الأخيرتين و هما ما لو صالح عنه بزعم أنه عشره فتبيّن كونه مائه و ما لو أسقطا الغبن بالغا ما بلغ مع اعتقاده بأنّه خمسون فتبين 
كونه مائه فالمحتملات ثلاثه صمّعه الضّلمح مع الخيار للغبن فى المصالحه و الفساد و الضصّ حه بلا خيار و قد ذكر المصنف وجه 
الجميع فى المتن و لكنّه لا يخفى أنه لو صالح خيار الغبن بالغا ما بلغ يكون الصّلح مبنيا على المحاباه فلا يجرى فيه خيار الغبن 


قوله قدّس سرّه و أمّا إسقاط هذا الخيار بعد العقد قبل ظهور الغبن إلى آخره 


لو قلنا بأنّ ظهور الغبن كاشف عقليَ فلا إشكال فى سقوطه على جميع المداركك و أمّا لو قلنا بن شرط شرعيّ فبناء على كون 
المدرك النّص الوارد فى تلقّى الركبان أو الإجماع فتاره يسقطه على تقدير ظهور الغبن و معلقا فيكون من التَعليق فى المنش! إلَا 
نه لا إشكال فيه لما ظهر فى محله من أن الشرط لو كان لفرض وجود الموضوع بخرج عن التُعليق و التقييد و أخرى يسقطه فعلا 
و منجزا فيكون من إسقاط ما لم يجب و الجواب عنه بأن مع تحمّق المقتضى يخرج من إسقاط ما لم يجب غير صحيح كما يناه 
فى خيار المجلس و محصّرلمه أن بطلاءن إسقاط ما لم يجب حكم عقلى غير قابل التخصيص لأنّه من مصاديق وهب الأمير ما لا 
يملك و بمجرّد حصول المقتضى مع عدم تحمّق الجزء الآخر لعلّه لا يمكن ترتّبٍ المقتضى بالفتح عليه و لا يقاس إسقاطه بعد 
العقد على إسقاطه فى متن العقد فإنّه يرجع إلى الدّفع لا الرّفع لأنَّ العقد يقتضى الخيار لو خلى و طبعه أى إطلاق العقد يقتضى 
التساوى و السَّلامه عن العيوب أمّا لو التزم بعدم التتساوى و بالبراءه عن العيوب فلا مقتضى للخيار أصلا 

و أمَا مسأله إبراء المالكك الودعى المفرط عن الضّ مان فلا ربط له بالمقام لأنّ الإبراء قبل التفريط يرجع إلى إذن المالكك الودعى 
فى وضع المال فى غير المخزن فيرجع إلى الإذن فى التفريط لا إلى إسقاط الضّ مان بعد التفريط و إِلَا لا يسقط كما فى المقام و 
أمَا إسقاطه بعد التفريط كما هو ظاهر العباره فليس إسقاطا لما لم يجب لأنْ المال بمجرد التفريط يدخل فى ضمان المفرط و 
اعتبار التلف إِنّما هو لاعتبار قيمه المال يوم التلف لا لتحمّق الصّمان فى ذلك الزمان فتأمّل كما أنْ البراءه عن العيوب لو تحمّقت 
فى متن العقد فترجع إلى الدّفع و لو تحققت بعد العقد قبل ظهور العيب مع كون ظهوره شرطا للخيار فالكلام الكلام 


وبالجمله مجو تحَئّق المقتضى للخبار لآ رخرج إسقاظ الخبار عن إسقاط مالم :بيجب لو كان متاركه النضّن :و الإجماع 


نعم لو كان مدركه تخلّف الشّرط أو قاعده الضّرر يمكن إسقاطه و لو كان الخيار متوقفا على العلم بالغبن لما عرفت فى خيار 


الشّرط من أنّه لو شرط الخيار بعد سنه بحيث كان مبدؤه رأس السّنه فهو قبل تمام السّنه و إن لم يكن ذا خيار 


ص: ا/ا 


إِنَا أنّه مالك للشرط فله إسقاط شرطه و يذهب به موضوع الخيار ففى المقام أيضا له الالتزام بغير المساوى أو الإقدام به 


نعم فى متن العقد حكم إسقاطه حكم إسقاط خيار المجلس من أنَّ إسقاط الحق فى محل ثبوته ليس من إسقاط ما لم يجب 
فيكون الإسقاط راجعا إلى دفع الحقّ لأنّه قد رضى بعدم التتساوى و الضرر 


و بالجمله العقود اللفظنِه متضمّنه للالتزام العقدى و لا شبهه أن محل الالتزام نفس العقد فلكلٌ من المتعاقدين أن يلتزم بمدلول 
العقد و يذهب موضوع الخيار فلا فرق بناء على هذا بين إسقاط الخيار بعد العقد قبل ظهور الغبن و إسقاطه فى متن العقد لأَنَّ 
فى الأوّل من قبيل إسقاط الشرط و فى الثانى من التزام العاقد بما أنشأه و لا شبهه أنه لصاحب الالتزام أن يتصرّف فعلا فيما هو 
تحت سلطانه 


[الثانى من المسقطات اشتراط سقوط الخيار فى متن العقد] 
قوله قدّس سرّه نعم هنا وجه آخر للمنع يختصّ بهذا الخيار و خيار الرّؤيه إلى آخره 


محصّلى الإشكال أن إسقاط الخيار فى متن العقد يوجب الغرر أمّرا فى خيار الرّؤيه فلأنٌَ بيع العين الغائبه لا يصحٌ إِلّا بذكر 
الأوصاف الّْتى بها تختلف مالبه المال و مرجع إسقاط الخيار إلى اشتراء المال بأىّ وصف كان و هذا غررىّ لأنّ الأوصاف لها 
دخل فى الماليّه فمقدار الماليه من هذا المبيع غير معلوم و أمَا فى خيار الغبن فكذلك فإن اعتبار ذكر أوصاف المبيع ليس إِلَا 
لأجل العلم بمقدار مالتته فإذا كان الجهل بالمبيع أو بالضّ نمه راجعا إلى الجهل بالماليه فإسقاط خيار الغبن أيضا يرجع إلى الجهل 
بمقدار ماليِه المال فيلزم الغرر و فيه أوَّلا النتقض بالمعامله المحاباتيه فإنّها تصحح بلا شبهه و لا فرق فيها بين العلم بمقدار الماليّه و 
البعائه بالنقتس عنها أو أؤيك وبين الشك فيه 


و بالجمله لا إشكال فى أنّه يصمح أن يبيع ما لم يعلم قيمته السوقته بمقدار معن من المال و ثانيا بالحل و هو أن المعامله مع 
الجهل بالقيمه السوقيِه ليست غرريّه فإن الغرر يرجع إلى الجهل بالعوضين أو إلى الجهل بصفاتهما الرّاجعه إلى التفاوت فى 
الماليّه للفرق بين عدم العلم بن المبيع حنطه أو شعير أو أن الحنطه متّصفه بكذا أو كذا و بين عدم العلم بأنّ الحنطه الكذائيه بأىٌ 
مقدار تشترى فى الوق ففى الأولين ماله المال مشكوكه و فى الأخير مالِته معلومه عند المتبايعين و مشكوكه فى أن غيرهما 


يشتريه بهذا المقدار أو أزيد أو أنقص 


و بالجمله حكم الغبن حكم العيب و لا شبهه فى صبحه البراءه من العيوب و منشأ ذلكك أنّ أصاله السّلامه أو اشتراط التّساوى فى 
الماليه ليس مصيححا للبيع حتى بإسقاطهما يفسد بل هما من الشّروط ال منيه التى يوجب تخلفهما الخيار فإذا بنى العاقد على 
الشراء و لو كان معيبا أو و لو لم يسو بما اشتراه فيسقط شرطه و هذا بخلاف الأوصاف الّْتى بها تختلف القيمه فى العين الغائبه 
فإن اعتبارها مصبحح للبيع فلا يمكن إسقاطها فنّهِ يناقض اعتبارها فلا يصحٌ قياس إسقاط خبار الغبن على خيار الرّؤيه بل 
الصواب فيه أن يقاس على خيار العيب فكما أن وصف الصبحه ليس من الأمور الّتى بسبب اعتبارها يصح العقد و يخرج البيع عن 
الغرر لأنٌ البيع ليس غرريا كان الأصل فى الأشياء هو التّرلامه أو العيب فكذلك البيع بمقدار معن من الثُمن ليس غرريا كان 


بناء المتعاقدين على اشتراط تساوى العوضين فى المالثه أولا 
[الثّالث تصرّف المغبون] 
قوله قدّس سدّه الثااث تصرّف المغبون إلى آخره 


قد ذكرنا فى خيار الحيوان وجه كون تصرّف ذى الخيار فيما انتقل إليه إجازه بما لا مزيد عليه فراجع و ظهر مما قدّمناه أنَّ 
التَصردّف المالكئ مسقط للخيار مع العلم بموضوع الخيار فلو اشتبه عليه الحيوان اذى اشتراه و تصرّف 


ص: 07 


فيه يتختئل غيره فهذا التصرّف ليس مسقطا ففى المقام لو لم يعلم بالغبن فالتصرّف الواقع منه ليس التزاما بالنّاقص مقابل الزّائْد و 
هذا واضح 


قوله قدّس سرّه فتأمل 


لا يخفى أن ما يتخّلى كونه منشأ للأمر بالتأمل أحد الوجوه الثلائه الأول المناقشه فى الفرق بين الدّفع و الرّفع فيما كان الدّليل 
الدّال على حكم المستصحب إجماعا أى لا فرق بين أن يكون الشّكك فى الدّفع أو الرفع فلا يجرى الاستصحاب مطلقا لأَنّ 
الحكر كرت بالاجماء لا بالذلل حنى معضيحيا قن موزه الفكك ب ولكن لا يمك أن بكرة لكك وه نظن المعننق قاس بره 
لما أوضحه فى الأنصول من أنَّ الاستصحاب يجرى فى مورد الشكك فى الرافع و لو كان الدليل المثبت للحكم إجماعا و إِنّما 


يناقش فى خصوص دليل العقل 


الْنَانى كون الشكك فى المقتضى لا الرّافع و تقريبه أن مقدار استعداد بقاء المستصحب مع التصرّف غير معلوم و لكننّه أيضا 
كالشابق ليس منشأ للأمر بالتأمل لأنْ المدار فى الشكك فى المقتضى على أن لا يعلم مقدار بقاء المستصحب من حيث الزّمان لا 
بقاؤه من حيث الزّماني و بالنّسبه إلى كل طار و عارض و إِلَما يرجع جميع أقسام الشكك فى رافعيه الموجود إلى الشكك فى 
المقتضى مثلا لو شكك فى استعداد بقاء الظهاره مع الوذى و المذى فلو لم يجر استصحاب الظهاره لكونه شكا فى المقتضى فلا 
مورد لأغلب الاستصحاب كما لا يخفى 


و النالث وهو المتعتين أن يكون الشكك شكا فى الموضوع لأَنّ موضوع من له الخيار ليس ذات المغبون حتى يستصحب حكمه و 
هكذا ليس الموضوع الْمذى تعلق به الخيار العقد الغبنى بل يحتمل أن يكون لوصف عدم الرّضا و لو نوعا دخل فى الموضوع 
فمن تصرّف تصرّفا يكشف عن رضاه ليس له الخيار كاحتمال دخل عدم التصرّف فى الموضوع الّذى تعلق به الخيار 


[الرَاببع من المسقطات تصرّف المشترى المغبون قبل العلم بالغين] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه الرّابع من المسقطات تصرّف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن إلى آخره 


لا يخفى أنّه لا وجه لسقوط خيار المشترى المغبون قبل العلم بالغبن إِلَا إذا ثبت إجماعا تعدٍ.ديا فيكون كخيار العيب اذى ثبت 
باص سقوط الردٌ به لو تصرّف فى العين و لو قبل العلم بالغيب تصرّفا مغيرا للعين كما سيجىء فى محله و ما ذكروه وجها 
للسقوط ضعيف كما اعترض عليهم شيخنا الشهيد قدّس سرّه و لا إجماع فى المسأله و القاعده تقتضى عدم سقوط الخيار إذا 
كان منشؤه الضّرر أو تخلف الشّرط إِلَا فى مورد الإقدام على الضّرر أو إسقاط الشّرط و المفروض أنْ مع الجهل بالغبن لا يتحقّق 
الإقدام أو الاسقاط إِلَا معلقا أو إسقاطه فى متن العقد فمجدّد التصرّف ليس مسقطا سواء كان تصرّفا ناقلا كالبيع و نحوه أو كان 
فكا للملكك كالوقف و العتق أو رهنا و إجاره و استيلادا أو تلفا حقيقيا أو نقلا جاز لاقل الرّد كالهبه و البيع الخيارى 


نعم لو ثبت كون التصرّف من المغبون مطلقا أو من خصوص المشترى المغبون مسقطا إجماعا يجب أن يفصل بين التصرّفات 
ففى مورد التلف الحقيقيّ أو الحكمى كالعتق و الوقف ينبغى القول بسقوط الخيار و أمّرا فى مورد التَقل فيمتنع الفسخ مادام 
العين المغبون فيها خارجه عن ملكك المغبون و لو كان النَقَل جائزا لأن الفسخ يقتضى رد العين من ملكك الفاسخ إلى ملكك 
المفسوخ عليه و ردّ بدلها من ملكك المفسوخ عليه إلى ملكك الفاسخ و العين إذا لم تكن ملكا للفاسخ يمتنع الردّ 


نعم له رد العين إلى ملكه إِلَا أنه ما لم يردها يمتنع ردّها إلى ملكك المفسوخ عليه و أمَا فى مورد التَدبير و الوصيه فلا إشكال فى 
إمكان الفسخ لأنّ نفس الفسخ إبطال لهما و فى مورد الإجاره أيضا كذلكك لأنّ كون العين تحت يد المستأجر لا يمنع عن رد 
رقبه الملكك إلى الغابن و الفسخ 


ص: رذ 


لا يقتضى إِلَّا ردّ الملكك و أما فى مورد الرّهن و الاستيلاد فيمتنع الرّد أمَا الرّهن فلأنٌ حقٌّ الرهانه يقتضى بقاء العين المرهونه فى 
ملك الرّاهن ليستوفى المرتهن حقّه منها فكون الرقبه ملكا للرّاهن لا يفيد لصححه الرّد لامتناع إخراج الرّهن ما دام رهنا عن ملكك 
الرّاهن و ليس حقٌّ الرهانه كحقٌ الجنايه يتبع رقبه العبد أينما كان و أمّا الاستيلاد فكذلكك أيضا لأنّه لو انعقد الولد فى ملكك 
المستولد بلا تعلق حقّ أحد على الأمه يمتنع إخراجها عن الملكك ما دام الولد حا 


قوله قدّس سرّه و ربما يبنيان على أنَّ الزائل العائد كالّذى لم يزل أو كالّذى لم يعد إلى آخره 


قل نووه فلن المصيندت قكاس سدؤاياته لآ وه لذاكن هله العناره الميشؤلةاهى الكافضه إلا حيكها و لكلدلا يحفى أنوجه إمكان 
الرّد و عدمه بعد عود الملكك إلى ملكك المغبون و ارتفاع المانع ليس إِلَّا هذين المبنيين فلو قيل بأنّ الزائل العائد كالّذى لم يزل 
فله الرّد و لو قيل بأنّه كالّذى لم يعد فلا و الحقّ هو التفصيل بين موارد العود 


فلو عاد إلى ملكك المغبون على الوجه الى كان ملكه قبل التصرّف بحيث كان قوام ملكه بعد العود هو قوامه قبل التصرف 
فالرّائل العائد كأنّه لم يزل فلو باع بالبيع الخيارى أو وهبه ثم فسخ البيع أو رجع عن الهبه فالفسخ و إن كان حل العقد من حينه لا 
من حين العقد إِلَا أنّ سبب الملكك للمغبون بعد الفسخ أو الرّجوع عن الهبه هو الدب اذى كان قبل تصرّفه و هو اشتراؤه من 
الغاين فإذا رجع العين إلى حالها قبل التصرّف فلا مانع من ردّها إلى الغابن و يلحق بالفسخ الإقاله و فكك الرهن و موت ولد آم 
الولد و كل ما رجع الملكك إلى سببه اذى كان بين الغابن و المغبون 


و أمّا لو عاد إلى ملكه على غير ما كان له قبل التصرف كما لو رجع إليه بالاشتراء أو بالإرث و نحو ذلكك بحيث كان سببه بعد 
العود غير سببه قبل التصرّف فالرٌائل العائد كالّذى لم يعد لأنّ هذه الملكته الحاصله له فعلا غير الملكيه الحاصله له قبل التصرّف 
فإن سبب ملكه قبل التصرّف هو اشتراؤه من الغابن و سبب ملكه فعلا هو الإرث و الاشتراء من غير الغابن فيتخلف السَببان فيمتنع 
الفسخ لأننّه عباره عن ردٌ كل مال إلى مالكه الأصلى على نحو خرج عن ملكه و العين بعد رجوعها إلى ملكك المغبون بسبب 
جديد لا يمكن ردّها إلى ملكك الغابن على نحو خرج عن ملكه و دخل فى ملكك المغبون 


و بعباره أخرى الفسخ يتعلق بردٌ الملكك أى مبطل لسببه لدبب لو كان موجودا أمكن إبطاله و أما لو انعدم و تبدّل بسبب آخر 
فلا معنى لإبطاله 


[و أمًا تصرف الغابن] 
اشاره 


قولهاقدش سن هذا كلداقى تصواق الشتوة ير أكا ضرت العابع فالطاهر الد لام سه لستوع ل كار النشوة به إلى آخره 


هذه المسأله من صغريات تصرّف من عليه الخيار و الظاهر أنه لا سقط بتصرفه خيار من له الخيار سواء تصرّف بالتقل اللازم أو 
ما بحكمه من الإتلادف و الهبه لذى الرّحم أم بالتقل الجائز أم بِالتغيير أو المزج و الخلط لأنّه لا موجب لسقوط الخيار و لو قلنا 
بنفوذ تصرّف من عليه الخيار لعدم الملازمه بين نفوذ تصرّفه و سقوط حق ذى الخيار و هذه المسأله و إن كان محل تنقيحها فى 
أحكام الخبار إلا أنه لا بأس بالتعرّض لها إجمالا تبعا لما أفاده شيخنا الأستاذ مد ظله و توضيحا للفروع الآتيه فى المتن 


فنقول فى نفوذ تصرّف من عليه الخيار مطلقا أو عدم نفوذ تصرّفه مطلقا أو التفصيل بين الموارد أقوال و الظّاهر أن محل الخلاف 
فى غير العين الَتى اشترط ردّها برد الثمن فإن المشترى ليس له التصرفات الناقله فيها إلا أن يكون النْظر بماليتها و كيف كان فلو 
فسخ ذو الخيار و وجد العين خارجه عن ملكك من عليه الخيار فلو قيل بعدم جواز تصرّف من عليه الخيار وضعا و تكليفا 
فخروجها كالعدم لأنَّ 


ص: ؟/ا 
تصرّفه باطل رأسا 


و أمًا لو قيل بجواز تصرّفه تكليفا فهل ينفذ منه مطلقا أو فى خصوص العتق فلذى الخيار المثل أو القيمه أو يبطل من أصله أو من 
حين الفسخ وجوه بل أقوال منشؤها الاختلاف فى متعلّق حق الخيار فقيل بأنّهِ العيين و قيل بأنّهِ العقد بما هو عقد و قيل بأنّهِ العقد 
طريقا لاسترجاع العين فعلى الأوّل و الثَالتْ لا ينفذ تصرّفه لأنّ العين إذا كانت متعلقه لحق الغير لا ينفذ تصرف مالكها فيها كما 
فى العين المرهونه و استشهد لهذا القول بما اختاره الفقهاء من أنّ التصرّف الثاقل إذا وقع بإذن ذى الخيار سقط خياره فلو لم 
يكن حمّه متعلّقا بالعين لم يكن إذنه موجبا لسقوط حقّه و كان له فسخ العقد 


و أورد عليه المصنف بأنّ سقوط الخيار بالإذن فى التصرّف إِنّما هو لدلاله الإذن عرفا على الشقوط لا التعلق الخيار بالعين و فيه 
أنه لو كان منشأً ال قوط دلا له الإذن عليه عرفا لكان اللازم سقوطه مطلقا سواء تصرّف من عليه الخيار أم لم يتصرّف مع أن 
الأقوى أن الت قوط إِنْما هو بالتصرّف المأذون فيه لا بمجرّد الإذن كما هو الشَّأن فى بيع الرّاهن بإذن المرتهن فإنّه لا يسقط حقٌّ 


المرتهن أيضا بنفس الإذن 


هذا مع أنَّ دلاله الإذن على الإسقاط ممنوعه لأنه قد أذن لمن عليه الخيار فى التصرّف فى ماله اذى يقتضيه طبع المعامله فلا 
يدل على الإجازه و لذا يفصل فى العرض على البيع بين عرض المنتقل عنه و المنتقل إليه فإنّهِ بِالنَسبه إلى المنتقل عنه فسخ و 
ليس إجازه بالنّسبه إلى المنتقل إليه 


و بالجمله لا-وجه لسقوط حقّه بمجرّد إذنه لمن عليه الخيار فى التصرّف فى ماله و لا ينافى ذلكك كون إذنه للأجنبى فى بيع 
المنتقل عنه فسخا و ذلكك لاختلاف المقامين فى دلاله الإذن على الإجازه أو الفسخ عرفا كاختلاف العرض على البيع بِالنُسبه 
إليهما 


نعم الملا-زمه بين الفسخ و الإجازه إِنّما تكون فى التصرّف الناقل من نفس ذى الخيار فكل مورد كان تصرفه فى المنتقل إليه 
إجازه يكون تصرّفه فى المنتقل عنه فسخا فالصٌواب فى الجواب أن يقال إِنّه يمكن القول بسقوط الخيار بالتصرّف المأذون فيه و 
إن لم يكن الحق متعلّقا بالعين لأنّه بالإذن يرفع موضوع الخيار فإنّ إعماله لا يمكن إِلَا إذا أمكن الفسخ و الإمضاء كلاهما و بعد 
إذنه فى التصرّف لو تصرّف المأذون لا يمكن أن يكون ضمان العين فى عهدته فإذا امتنع الضمان امتنع الفسخ فامتنع الخبار 


ثم إِنّ هذا بناء على سقوط الخيار بالتصرّف المأذون فيه لا بنفس الإذن و أمّا بناء على صبحه ما نسبه شارح الميسيه إلى المشهور 
من سقوط الخيار سواء تصرّف المأذون أم لم يتصرّف فيصحٌ الاستشهاد به لتعلق حق الخيار بالعين لأنّه لو لم يكن حقّه متعلقا بها 


لكان إذنه كإذن الأجنبى 


هذا بناء على الوجه الأوّل و الثَالث و أما لو قيل بتعلق حقٌّ الخيار بالعقد بما هو هو فقد يقال بنفوذ تصرّفه مطلقا و قد يفصل بين 
الإتلا.ف و الإخراج عن الملكك و على أىّ حال لا ينافى ذلكك إعمال الخيار فلو فسخ يتعلق حقّه بالبدل مطلقا أو فى مورد 
الإتلاف و أمًا فى التصرّف الناقل فيرجع المال عن ملكك من انتقل إليه إلى ملكك المتصرّف و عن ملكه إلى ملكك الفاسخ أمّا من 


ثم إِنّه استشهد المصنف لنفوذ تصرّفه مطلقا و كون الخيار متعلّقا بالعقد بمقدمتين الأولى أنّه لو كان الخيار متعلّقا بالعين لزم 
سقوطه بتلفها الثاني أن الفقهاء اتفقوا أن تلف العين لا يوجب سقوط حق من له الخيار فتتتج هاتان المقدّمتان اللتان إحداهما 


بمنزله الصُغرى و الأخرى بمنزله الكبرى نفوذ تصرّفات من عليه 


ص: ه/ا 
الخيار مطلقا و أن الخيار متعلق بالعقد لا بالعين 


و فيه منع المقدّمه الأأولى فإِنْ سقوط الحقٌّ بتلف متعلقه إنُما يصحٌ لو لم يكن المتعلّق فى عهده من تلف عنده و العين فى 
المعاملات مضمونه ما بالمسمّى أو بالمثل أو القيمه و كيف كان فوجه تعلق حقّه بالبدل لو نفذ تصرّف من عليه الخيار هو أنه 
لو جاز التصرّف فلا موجب لإهمال ما يقتضيه من ترتيب آثار الملكك على ملكك المشترى الثانى فلو فسخ ذو الخيار يتعلق حمّه 
بالبدل جمعا بين الدّليلين 


و أمَا وجه انفساخ المعامله الثاني بفسخ المعامله الأولى فهو لحديث الفرعلته و حاصله أن جواز التصرّف و الانتقال إلى المشترى 
الَانى نشئا من كون المال ملكا للمشترى الأوّل فإذا أزال المنشأ بفسخ ذى الخيار ينفسخ العقد الثانى إِمّا من حين الفسخ كما هو 
مقتضى تأثير الفسخ فى غير المقام أو من أصله كما هو مقتضى الفرعيه فإنّ العقد الثانى لو كان متفرّعا على الأوّل فإذا بطل 
الأول يبطل الثَانى من أصله و يصير كأن لم يوجد هذا مع أنّ مقتضى الفسخ تلقى كل من المتعاقدين الملكك من الآخر فلا بد 
من انفساخ العقد الثانى من أصله حتّى يتلقى الفاسخ الملكك من المفسوخ عليه لا من المشترى الثّانى 


إذا عرفت مدرك الأقوال إجمالا- فلا بأس للإشاره إلى ما هو المختار فنقول الأقوى هو تعلق حق الخيار بالعقد طريقيًا فإن 
المقصود من جعل الخيار لذى الخيار هو تمكنه من استرجاع العين و ردها إلى حالها قبل العقد 


و يؤيد ذلك تفصيل المشهور فى إرث الزّوجه الخبار الّذى يستحمّه الرّوج المت المتعلق بالأرض بين ما كانت الأرض منتقله 
عن الرّوجٍ فلا ترث و ما كانت منتقله إليه فترث لأنّ فى الانتقال عنه لا يفيد للرّوجه حقّ الخيار لأنّها لا ترث من العقار و فى 
الانتقال إليه ترث الثمن لو فسخت العقد و لو لم يكن العين متعلقه لحقّ الخيار بل كان الخيار مجرّد الّ.لطنه على حل العقد من 
دون نظر إلى العين لما كان وجه للتفصيل كما لا يخفى 


و يؤتّرده أيضا عدم إرث وارث الأجنبى الخيار المجعول له فَإِنّه لو كان الخيار مجرّد ال لمطنه على العقد و لم يكن ماله من باب 
استرجاع العين بل كان هو شيئا فى حيال ذاته لكان اللازم إرث الوارث له لأنّه ممما تركه المتت و هذا بخلاف ما إذا كان مالته 


الخيار باسترجاع العين فحيث إِنّ الوارث ليس له حظ من العين و نفس حل العقد ليس له ماله فلا يرثه الوارث 


و يؤيّده أيضا عدم صتخخه نقل الخيار إلى غير من عليه الخيار فإنّه لو لم يكن للخيار مساس بالعين لما كان وجه لعدم الانتقال إلى 
الأ-جنبى فعدم الانتقال إليه يكشف عن تعلّق الخيار بالعين اللَّهم إِلَا أن يقال إن جميع هذه المؤّردات لا تقاوم ما تقدم فى بيان 
حقيقه الخيار من كونه راجعا إلى ملكك الالتزام و حل التبديل و التعهّد فإنّه تقتتضى كونه راجعا إلى العقد من دون مساس له 


بالعين 


هذا مضافا إلى أنْ نفس حقيقته لا تختلف ببقاء العين و تلفها و فى كلتا الصّورتين يعمل الخيار و يفسخ التعبّد بعنايه واحده لا 
أَنْ مع بقائها يرجع إلى رد شخصها و مع تلفها يرجع إلى ماليتها فإذا كان إعمال الخيار على وجه واحد فى المقامين فلا بد من 
أن يكون متعلّقا بنفس العقد و الاختلاف ناشئا من اختلاف الموارد لأنّ إبطال التبديل بين المالين مع بقاء العين يقتضى قهرا ردّ 


العين و مع تلفها حيث إِنّها فى ضمان الطرف يرجع المثل أو القيمه 


ص: ”,> 


فإنّها فى مقام بيان أن تلف العين فى ضمان من ليس له الخيار و فى عهدته إِنَا إذا انقضى الخيار و يصير الحيوان ملكا مستقرًا 
للمشترى بحيث لا يقدر أن يخرجه عن ملكه إِلَّا بمعامله جديده 


و بعباره واضحه الفسخ ليس تملكا جديدا حتّى يتقوّم بالعين و يمنع كونه ملكا لذى الخيار عن تصرّفات من عليه الخيار بل رد 
للتبديل السَابق و حل للتّعقيد و التعهّد و رجوع العين أو بدلها إلى حالها السَابق من لوازم رد التّبدِيل لا من جهه تعلق الحقّ بها 


ثم إِنّهِ لو جاز تصرّف من عليه الخيار فلا وجه لبطلان المعاملات الصّادره منه لا من أصلها و لا من حين الفسخ و حديث الفرعيه 
لا محصل له كما لا يخفى و أمَا لو لم يجز لتعلق الخيار بالعين فهل يبطل المعاملات رأسا بمعنى أن من شرائط صععه البيع مثلا 
كون الملكك غير متعلق للخيار كما أنّ من شرائطه عدم الفرد أو أن معنى عدم جواز تصرّفاته أن لزوم العقد يتوقف على عدم 
تعلق الحقّ بالعين و الحقّ هو التَانى إِلَّا على القول ببطلا-ن الفضولى فيما لو كان العين متعلّقا لحقٌّ الغير كبيع الرّاهن و حيث إِنَّ 
المختار صتحته مع إجازه ذى الحقٌّ فيصيح فى المقام مع إجازه من له الخيار 


ثم إِنّ تعلق حقّه بالعين هل هو من قبيل تعلق حقّ الجنايه بالعبد الجانى و تعلق حق الشَّفعه بالدار المشتركه أو من قبيل حقٌّ 
الرهانه وجهان و الحقٌّ هو النَانى لأمنّه لا يمكن أن يتعلق الحقّ فى المقام بملكك الثَاثْ و على هذا فالتصرّفات المتلفه لا تجوز 
أصلا و أما التصرفات الناقله فمراعى بإجازه ذى الخيار و انقضاء مدّه الخيار و يجرى نزاع الكشف و التّقل فى الإجازه كما يجرى 
نزاع الفسخ من الحين أو من الأصل فى الفسخ بالتسبه إلى العقد الأول 


و أمَا بالتسبه إلى العقد الثانى فيفسخ العقد الأوّل يبطل الثانى من رأسه لأنّه كبيع الرّاهن مع فسخ المرتهن نعم ليس لذى الخيار 
إبطال العقد الثانى من دون فسخ العقد الأوّل لأن حمّه لم يتعلّق إِنَا بالعين و ليس له السَلطنه على عقد المالكك و قد أشرنا إليه فى 
باب الفضولى و أمَا وطى الأمه فلو كانت الطلقتيّه من شرائط صيروره الأمه أمّ الولد شرعا فالاستيلاد غير مانع عن تعلق حقٌّ الخيار 
بالعين فلا مانع من الوطى 


و أمَا لو لم تكن الطلقيّه شرطا فلا يجوز لأنّه موجب لإتلاف حقٍّ ذى الخيار و لكنّه لو استولدها ولو معصيه تصير الموطوءه أَمّ 
الولد فيمتنع ردّها بالفسخ و إن كان الخيار مقدّما لأنْ تقدّم الحقّ إِنّما يؤثر لو كان الحمّان فى رتبه واحده و أمنا لو كان أحدهما 
معدما لموضوع الآخر فلا يلاحظ التقدّم و إذا كان رجوع العين مشروطا بإمكانه عقلا أو شرعا يؤثّْر الاستيلاد لأنّه مانع شرعيّ 


ثم إن ممما ذكرنا ظهر مدرك الوجوه الّتتى ذكرها المصنف من تسلّط المغبون على إبطال تصرفات الغابن من حين الفسخ أو من 
الأصل و من عدم تسلطه و ظهر أيضا أن بطلان التصرّف من حين الفسخ أو من الأصل يمكن على كلا القولين من عدم تعلق 
حقّ الخيار بالعين و من تعلقه بها فعلى القول بعدم التعلق فمنشأ البطلان من حينه أو من أصله هو الفرعيه و على القول بالتعلق 
فمنشأ الاحتمالين كون التصرّف من قبيل تصرّف الراهن فبالفسخ يبطل من أصله أو كونه من قبيل تصرّف من عليه حقّ الشفعه 


فيمك: للشفيع إبطال العقد الثانى أو الثااث 


ثم لا يخفى أن الحقٌّ بناء على جواز التصرّف هو عدم الفرق بين العقود الجائزه و اللّازمه و لا وجه لما ذكره فى المسالكك من 


كون الغابن ملزما بالفسخ فيما لو باع بخيار أو وهب بغير ذى الرّحم لما عرفت من أن حقيقه الفسخ تقتضى ره التبديل بمجرّه 


الفسخ و إذا انتقل 


ص: /"7 


بدل العين حين الفسخ إلى ملكك الفاسخ فلا موجب لإلزام المفسوخ عليه بالفسخ و ليس البدل فى المقام كبدل الحيلوله فإن 
العين فى بدل الحيلوله باقيه على ملكك مالكها و البدل غرامه فلصاحب العين إلزام الصامن بتحصيل العين بخلاف المقام فإنٌ حق 
المغبون بمجرّد الفسخ يتعلق بالبدل 


ثم بناء على القول بعدم وجوب الفسخ فى العقد الجائز فلو انّفق عود الملكك إلى الغابن بالفسخ قبل فسخ المغبون فلا إشكال فى 
أنَّ فسخه يتعلق بالعين و لو اتّفق عوده إليه بسبب جديد فالعائد كأنّه لم يعد 


و أمَا لو انّفق عوده بعد فسخ المغبون فلو عاد بسبب جديد فلا إشكال فى أنه لا يتعلّق حق المغبون به و أمَا لو انق عوده بالفسخ 
فلا يبعد أن يقال بتعلق حقّ المغبون به خلافا للمصنف لأنّ البدل فى المقام و إن لم يكن من قبيل بدل الحيلوله إِلَا أن منشأ تعلق 
الحق به تعدّر العين فلو ارتفع التعذّر يرجع البدل و لذا لو فرض محالا عود العين التّالفه فلا إشكال فى تعلق حق المغبون بها 
فيكون المقام كما لو صار الخْلٌ عند الغاصب خمرا فأخذ المالكك بدله ثم صار بعده خلا فإنّه يرتفع البدليه 


و بعباره أخرى إذا فسخ الغابن المعامله الواقعه بينه و بين الثّااث و رجع العين إليه فلا بدّ أن لا تبقى فى ملكه مع فسخ المغبون 
لأنّ المفروض أن منشأ ملكيته للعين كانت المبادله بينه و بين المغبون فإذا ارتفعت المبادله و لو قبل رجوعه إلى الثّالت ترجع 
العين إلى ملكك المغبون و بدلها إليه حتى بناء على ما اختاره صاحب المقابس من أن التلف و ما بحكمه يوجب المعاوضه 
القهريّه الشرعته لأنّه لا ينافى وقوع المعاوضه قهرا بالتلف و بطلانها برجوع التالف إِلَا أن يكون للدّليل الدال على وقوع المعاوضه 
إطلاق بحيث يشمل بعد رجوع التالف إلى حاله السّابق و حيث إِنّهِ لا دليل على ذلكك من أصله فضلا عن إطلاقه فلا فرق بين 
الفسخ الغابن قبل فسخ المغبون أو بعده قبل أخذ البدل أو بعده 


[و لو تصرّف الغابن تصرّفا مغيّرا للعين] 


قوله قدّس سرّه و لو تصرّف الغابن تصرّفا مغييرا للعين إلى آخره 


لا يخفى عدم صحّحه ما فض لله فى النقيصه بين أن يكون النٌقص موجبا للأرش و بين ما لا يوجبه فإنّه مضافا إلى عدم صححته فى 
نفسه يكون مخالفا لما اختاره فى الأبواب الأخر من عدم الفرق بين الأوصاف 


و بالجمله لو كان وصف الصّحه الّذى يوجب فقده الأرش فى باب خيار العيب موجبا لكون الغابن ضامنا له لكان وصف الكمال 
أيضا كذلك و لو لم يكن فقد وصف الكمال موجبا للضّ .مان فلا يوجب فقد وصف الصِّ حه أيضا لأنّ التفرقه بينهما إِنّما يكون 
بأحد الوجهية الأول كون وضف الصبحه بمنزله الجزء بأن يقع مقدار من الثمن بإزائه دون وصف الكمال و ذلكك ممّا لا يلترم به 
المصنف و لا يمكن الالتزام به لأنّ الأوصاف و إن كانت موجبه لزياده ماله المال إلا أنّها لا تقع بإزائها فى عقد المعاوضه شىء 
من العوض و ثبوت الأأرش فى مقابل وصف الصّ حه إِنّما هو بالتعتدّد لا من جهه وقوع الثمن بإزائه و إِلَا كان اللّازم رد بعض من 
خصوسن التسن و التاق أن يكوق زوال وعبف الخيحة فخث النه مركا الما ذوة وفنبق الكبال كناك بان الضعهان 


الحاو فى و إن قد ل تمان الت يعد الفيضى ال ايالمه النا هودق فيو القرى و ضف" الف دون وض الكمال 2 
هذا أيضا ممما لا يمكن التزام به لأنّه لا فرق بين الأوصاف فى أنّها بأجمعها مضمونه على المفسوخ عليه كما تكون مضمونه على 
الغاصب لأنْ وجه الصّمان فى البابين هو قاعده اليد 


ولا يمكن أن يقال بأنّه لا وجه لضمان المفسوخ عليه 


ص: 1,8 


التتقص الحاصل فى ماله فإنّه لو تم ذلكك اقتضى أن لا يكون ضامنا لوصف الصّ حه بل العين أيضا لأنْ كلا منهما ملكه و تلف 
تحت يده مع أنه ضامن بلا إشكال بمعنى أنه يجب عليه ردّ المثل أو القيمه و استرداد ما دفعه إلى طرفه لو لم يكن التلف فى 
زمان خيار الطرف و إِلَا يجب عليه ردّ المثل أو القيمه من دون استرداد ماله أو بدله 


و ممما ذكرنا ظهر حكم الإجاره فَإِنّها نقص يجب على المفسوخ عليه تداركه ولا يمكن الفرق بين الفسخ و التفاسخ و لم يبين 
المصنف وجه الفرق أصلا 


ثم إِنْ مما ذكرنا ظهر ما فى حاشيه السيد من قوله و لكنّ الظاهر أنْ الفقهاء لا يلتزمون بما ذكرناه فإن سقوط خيار التفليس 
بنقصان وصف الصّ حه و عدم سقوطه بنقصان سائر الأوصاف لو قيل بهما فليس ذلك للفرق بين الأوصاف بل لاعتبار قيام العين 
على ما كانت عليه حال البيع فى ذلك الباب و مع تلف وصف الضّ حه ليس العين قائمه بعينها دون وصف الكمال ففى تلف 
وصف الصّحه تكون العين كسائر أمواله متم يتعلّق بها حق الغرماء دون تلف وصف الكمال فإِنّ البائع يأخذ نفس العين و قولهم 
فى باب الفلس بِأنّهِ لو رد البائع العين المعيبه ليس له الأرش للنقصان لا يستقيم و لذا ينتقل هو خلافه عن العلامه و الشّهيد 


و بالجمله معنى الضّ مان فى المعاوضات كالبيع مثلا هو أن البائع ضامن للمبيع قبل القبض أى عهده المبيع عليه فإذا تلف ينفسخ 
الببع و يتعيّن المسممى للعوضيه أى يرجع نفس الثَمن إلى المشترى و بعد إقباضه ينتقل الضَمان أى عهده المبيع إلى المشترى فإذا 
تالفا 


فعلى هذا بكرة كل مخ السايعيج نانها نذا انق عند قل القضن :و خنانها كما التقل الايسن القيضن و كسمائه تكده كيماة اليلد 
فإذا كانت يده يد ضمان يجب عليه ردّ قيمه العين بجميع أوصافها التى تتفاوت بها مالنه المال و لو كانت مثل وصف الكمال 


و على هذا فلا-فرق فى النقص الحاصل فى مال الفاسخ بين أن يكون من جهه إجاره الطرف أو غيرها فإنّ إجارته و إن كانت 
صحيحه بناء على عدم تعلّق حق الخيار بالعين فى غير المشروط برد مثل التَمن إِلّا أنّها توجب نقصان فى المال فإنّ مناط مالتيه 
المال منافعه و المفروض أن ضمان النقص على المفسوخ عليه فيجب عليه تدارك الْنَقص بتقويم المال غير مسلوب المنفعه و 
تقويمه مسلوب المنفعه فى مده الإجاره و أخذ التفاوت 


و بالجمله كون المنفعه تابعه للملكك لا ينافى ضمان الموجب لقص الحاصل بالإجاره نعم لا وجه لأن يكون ضامنا لأجره المثل 
لأنه قد تصرّف فى ملكه من دون تعلق حق به و أجره المثل إِنّما تصيح فى التصرّف فى مال الغير بدون تعيين العوض كما أنّه لا 
يكون ضامنا لأجره المسمّى و ذلكك واضح فالفرق بين التفاسخ و الفسخ لا يعقل و كون التفاسخ من الأصل و الفسخ من الحين 
غير فارق بعد ما ظهر أن المناط فى الضّ مان كون يده يد ضمان هذا مضافا إلى أَنّه لا وجه للفرق بين التتفاسخ و الفسخ فإن كنا 
منهما من الحين و حكمهما حكم الإقاله و الانفساخ 


[و إن كان التغبير بالزياده] 


قوله قدّس سرّه و إن كان التغيير بالزياده إلى آخره 


الزياده قد تكون حكميّه محضه أى ليس لها ما بحذاء خارجى كقصاره الثُوب و قد تكون عينيه محضه كالغرس و قد تكون من 
كلتا الجهتين كالضٌ بغ بِالَنيل و خياطه التُوب إذا كان الخيط من الختاط ثم إِنْ الزّياده قد تكون موجبه لزياده قيمه العين و قد لا 


تكون 


أَمَا ما لا يوجب زياده القيمه فالحقٌ عدم ثبوت شىء لمحدثها 


ص: 27> 


أن عمل لنفسه فى ماله و لا يمكن أن يكون عمله لنفسه مغسمونا على غيره و أمَا ما يوجب الزياده فى القيمه فإذا كانت حكميه 
فتاره تكون هذه الزّياده بفعل الغابن و أخرى بفعل من الله سبحانه و ما بفعل من الله سبحانه قد يكون عمل الغابن معدا له 
كتعليف الدابّه و سقيها الموجبين للسّمن و قد لا يكون فعلا من الغابن أصلا كما لو صار العبد كاملا بصنع الله تباركك و تعالى و 
معنى كون الرّياده بفعل الغابن أن تكون الزياده أثرا لفعله بحيث كان فعله عله تامّه لحصول الزياده كقصاره الثوب 


ثم إِنَّ فى المقام مصاديق مشتبهه فى أن الأثر مترنّب على الفعل بلا واسطه أو مترئّبٍ عليه مع الواسطه كتعلم العبد فإِنّهِ قد يقال 
أن التعليم عله تامّه له و قد يقال بأنه معد له كالعلف للدابّه فإنه معد للسّمن و كيف كان فلو كانت الزياده بفعل من الله من دون 
مدخليه للغابن فى حدوثها أصلا أو كان فعل الغابن معدًا لها فإذا فسخ المغبون فليس للغابن شىء بإزائها لأنّها و إن حدثت فى 
ملكه و كان هو مالكها قبل الفسخ إِلَا أن منشأ ملكيته لها هو التبعتّه للعين فإذا انتقلت العين عنه إلى المغبون تصير تابعه لملكك 
الوه 


و أمّا لو كانت الزياده بفعل من الغابن فيصير شريكا مع المغبون فإنَ كون الزياده أثرا لفعله يوجب أن يملكها العامل و لا ينافى 
تبعته العمل للعين فى الملكته ملكيه الاستقلاليِه عند خروج العين عن ملكه فإنّ هذا العمل له جهتان جهه منسوبه إلى الفاعل من 
حيث صدوره عنه و جهه منسوبه إلى المحل من حيث وقوعه فيه و جهه الوقوع متأخر رتبه عن جهه الضّ دور فيلاحظ فى المقام 
ملكيته من حيث الصّ دور فإذا ملكه مستقلا فانتقال العين عنه لا يوجب انتقال هذا الملك منه فلو لم ينتقل يصير شريكا مع 
المغبون فى الماليّه لا فى العين فيقوم الثوب مثلا مع القصاره و بدونها و يكون التتفاوت بين القيمتين ملكا للغابن 


و من هذا البيان ظهر وجه فرق الأساطين فى وجوب تسليم العين اذى عمل فيها المؤجر عملا وعدم وجوبه بين الموارد فإنَّ 
العورة الذي "لحيس العيق هودها كان العمل يلكا له لذ فكان الموصر مدل عمله الاجر افليس مله سحن ,راكد ثمنة و 
لما لم يمكن حبسه إِلَّا بحبس العين فلا يجب عليه تسليمها و المورد الى ليس له الحبس ما لم يكن عمله علّه تامّه لترئّب الأثر 
كسقى الدابّه و علفها فليس له الأجره إِلَّا بعد تسليم العين لأنَّ المؤجر لا يستحقٌّ الأجره إِنَا بعد العمل 


و المفروض أنَّ عمله ليس موجبا لأسن يملكك أثره لعدم كونه عله لتحمّق الأ-ثر فليس له إِلَّا أجره العمل هذا كله فى الزياده 
الحكمه و أمَا الزّياده العيتيه المحضه كالغرس فتنقيح البحث فيه يتوقف على بيان أقسام الغرس إجمالا 


فنقول إذا اختلف و تعدّد مالكك الأرض و مالكك الشَّجر فتاره يكون تعدّدهما ابتدائيا و أخرى عارضيا فالأوّل كما إذا غرس من 
استعار الأسرض أو استأجرها إغاره أو إجاره مطلقه أو لخصوص الغرس أو غرس غاصب فى أرض الغير أو غرس فيها الجاهل 
بفساد المغارسه المعموله فى بعض البلدان و هى أن يغرس فى أرض الغير بأن يشتركا فى الغرس و الأسرض و النّانى كمن باع 
الشّجر دون الأرض أو بالعكس أو باع الأرض من زيد و الشجر من عمرو أو باع الأرض من زيد فغرس زيد فيها ثم أخذ الأرض 
منه بالشّفعه و هذا على أقسام سنّه غير التعدّد بالبيع قسمين منها تعدّد المالكك نشأ من جهه الحقّ الثابت قبل الغرس كحقٌّ الخيار و 
حقّ الفسخ و أربعه منها نشأ الحقّ بعد الغرس كالتّفاسخ و الانفساخ و الإقاله و خيار التتفليس 


أمَا إذا كان المالكك متعدّدا ابتداء فالحق فى جميع الصُور أن 


ص: / 


لمالك الأرض قلع الشّجر من دون أرش عليه لصاحبه أمَا فى مورد الغصب فلأنّه ليس لعرق ظالم حقّ و أمّا فى البيع الفاسد فلأنَ 
الغارس و إن لم يقدم على تلف ماله إِلَا أنّه مشتركك مع الغاصب فى عدم ثبوت حقّ الإبقاء له لأنّ مناط جواز القلع عدم ثبوت 
حقّ للغارس لا الإثم و الإقدام و منه يظهر جواز القلع فى مورد العاريه و الإجاره و لو للغرس فإنْ بعد انقضاء مدّه الإجاره أو بعد 


رجوع المعير لا حق للغارس فى بقاء شجره فى أرض الغير 


و أترا إذا طرأ التعدّد فلا شبهه أنّه لو تعدّد المالكك بالبيع فليس لمالكك الأرض القلع و لا الأجره لأنْه ملكها مشغوله بالشجر و 
الشّجر مناط مالينته وصف الشّجريّه فيستحق مالكه بقاؤه من دون حقٌّ عليه لمالكك الأرض و من هذا القبيل إرث الرُّوجه للمثبتات 
فإنّها تستحقٌّ قيمتها بما هى مثبتات و أما لو تعدّد بالفسخ أو تالفح أو سائن الاسنات من الانفساخ أو التفاسخ أو الإقاله أو خيار 
التفليس فقد يقال فى جميع هذه الأقسام السته بعدم جواز قلعه لمالك الأرض مطلقا 


و قد يقال بجواز قلعه مع الأرش فى جميع الصّور أو بجوازه بلا أرش و قد يفصل بين الفسخ و الشّفعه و بين سائر الأسباب فيجوز 
القلع فيهما لا فى غيرهما و منشأ التفصيل توهّم أن الملكك فى مورد الس فعه و الخيار متزلزل و حقّ ذى الخيار و الشّريك متعلق 
بالأرض قبل الغرس فيجوز لذى الحقّ قلع الشّجر إذا رجع إليه الأرض و لكن الحقٌّ أن الملكيه فى جميع الموارد غير متزلزل و 
جواز الرّجوع حكم شرعيّ فالأرض لا يتعلق بها الحقٌّ فى جميع الموارد 


و منشأ جواز القلع مطلقا أن الفسخ أو الانفساخ و ما بحكمهما يقتضى رجوع العين على ما هو عليه قبل الغرس و الغرس لو كان 
مَوجِبا لتلف وضف .من الأوصاق حقيقه لكان ضمانة على من تلق الوضف غنده كما لواضارت العيق معينه لا يمكن زوال 
عيبها و أمَا لو لم يوجب تلف الوصف حقيقه لإمكان قلعه فلا وجه لأن يكون باقيا حتّى يكون على الغارس أجره المثل 


و من هذا البيان ظهر وجه جواز القلع مع الأرش على القالع أمَا جوازه فلما تقدم و أمَا الأرش فللفٌ رر الوارد على مالكك الشجر 


و بعباره أخرى غرسه عمل محترم فلا يمكن إزالته من دون أرش و منشأ عدم جواز القلع مطلقا أنْ الغرس وقع من أهله فى محله 
فالغارسن مالك للغرض يضق الشحرئه غابه الأمر أن غرسه موجت لتفويت متفعة الألرض على مالكها فله أرش نقص هذه 
المنفعه الفائته 


و بالجمله الغارس استوفى منفعه الأرض ما دام غرسه باقيا فيجب عليه بعد الفسخ أو الانفساخ تدارك ما استوفاه بأجره المثل أو 
قيمه النتقص و لا يبعد أن يكون هذا القول هو المشهور بين العلماء و لكنّه يرد عليه أنّ هذا التقريب دور واضح لأنّْ استحقاق 
مالكك الغرس للبقاء يتوقف على استيفائه منفعه الأرش حتّى يكون باستيفائه متلفا منفعه الأرض و كونه مستوفيا متوقف على عدم 
جواز قلع مالك الأرض و أمَا لو جاز فلم يستوف إلا قبل زمان الفسخ أو الانفساخ و عدم جوازه يتوقف على استحقاق مالكك 
الغرس للإبقاء 


و بالجمله كما أن مالك الشجر مالكك له بوصف الشّجريه فكذلك مالكك الأرض مالك لجميع منافعها فتقديم حقّ أحدهما من 


دون مرجّح ممتنع إلا أن يقال بالفرق بين الفسخ و ما بحكمه و بين الانفساخ و ما بحكمه و بين الانفساخ و ما بحكمه و هو أن 
الملكك فى الأموّل و إن كان تاما و الحق لم يتعلق إِلَّما بالعقد إلا أن كونه فى معرض الزّوال يوجب الشكك فى بقاء احترامه بعد 
الفسخ فيجب أن يثبت الاحترام 


/١ ص:‎ 


للغرس بعد الفسخ حتى لا يمكن لمالك الأرض قلعه و إثبات احترامه بعده دورى و هذا بخلافه فى الثَانى فلأنه ليس فى معرض 
الّوال أصلا إِلّا إذا وقع التتفاسخ أو الإقاله على خلاف العاده فيبقى فى ثبوت حقٌّ الغارس كون ملكه من حيث السبب و المستِب 
تامًا فغرسه محترم لأنّه وقع من أهله فى محله فيكون كسائر تصرّفاته مثل إجارته و هبته فإذا كان حين الغرس محترما فيوجب أن 
يكون القلع ممتنعا شرعا فيصير كالتلف الخارجى 


نعم على الغارس أجره المثل ما دام شجره باقيا و عليه ضمان التَقص فى الملكيه أيضا لو كان الغرس موجبا له و لو مع ثبوت 
الأجره فإنّها قد لا يتدارك بها النتقص الحاصل فى المبيع فإنَ الأرض المستأجره مدّه مديده لا يرغب فى شرائها و لو أعطى 
الأجره للمشترى لأنّ نفس كون الأرض فى يد المالكك بحيث يتصرّف فيها ما يشاء ماله لا تتدارك بأجره الأرض و عدم تعّض 
الأساطين لأرشن النقضن :و ذكر أجره المفل وخدها إثما هو لايكال الأمر إلى محله.و هو خنماة الضفاث الى ايها تاوت المالية 


و بالجمله و لو قلنا باستحقاق مالك الغرس للابقاء إلَا أنه مع ذلكك يجب عليه أجره المثل فى ما بعد الانفساخ لأنّ عدم جواز 
القلع لمالك الأرض تكليفى لا ينافى ثبوت الأجره له كما فى جواز أكل مال النّاس فى المخمصه فإنه لا ينافى الضَمان فالصضَمان 
يجتمع مع حقّ البقاء 


ثم إِنّه قد ظهر أنْ وجه ثبوت حق البقاء له هو حرمه المال لا الضَّرر الوارد عليه لأنّ الضَرر عليه معارض بضرر المالكك و لا يقاس 
بالضُ رر الوارد على الجار من جهه تصرف صاحب الدّار فى أنْ ضرر صاحب الدّار لا يرتفع بقاعده لا ضرر لأنْ الضَّرر عليه نشأ 
من قاعده لا ضرر فى حق الجار فقصر الشّدلطنه النّاشئه عن لا ضرر إذا كان ضرريًا لا يرتفع بلا ضرر لأنّ الموضوع المتولّد من 
الحكم على موضوع لا يشمله هذا الحكم و هذا بخلاف المقام فإن كل واحد من ضرر مالكك الأرض و ضرر صاحب الغرس فى 
عرض واحد فلا يمكن أن يكون أحدهما مرفوعا بلا ضرر دون الآخر 


ثم إِنّه بناء على أن يكون جواز القلع دائرا مدار الضّرر فوجه فتوى المشهور بأنَّ الزّرعَ ليس حكمه حكم الشّجر فى جواز قلعه 
لمالك الأرض ظاهر لا لما قيل من أنّ للزّرع أمدا ينتظر فإنّ مجرّد ذلك لا يوجب الفرق بل لأنّ بقاء الرّرع إلى زمان الحصاد 
ليبس ضررا على مالكك الأرض فإِنٌ الأرض معدّه فى طبعها للزّراعه و استيفاء منفعتها فإذا أمكن استيفاؤها بأخذ الأجره من مالكك 
الع لم يتوججه ضرر على مالكك الأرض حتَى يتعارض الضّرران و هذا بخلاف بقاء الأرض مشغوله بالشجر مدّه مديده فإنّه ضرر 
على مالكها و لو استوفى أجره الأرض و لذا لو أعطى غاصب الدّار أجرتها أزيد ممما يعطيه غيره لكان نفس عدم تسلط المالكك 


على داره ضررا عليه 


و بالجمله فرق بين الزّرع و الغرس فى ورود الضّرر على مالك الأسرض نعم غرس شجر التوت لدود القز حكمه حكم الرّرع 
فالأولى التفصيل بين موارد الغرس ثمّ إِنّه لا يبعد أن يكون وجه التتفصيل بين الغرس و الزّرع من أن للرّرع أمدا ينتظر راجعا إلى 
ما ذكرتاه من الفرق ببتهما فى الضرر و عدمه 


[و لو كان التغيبر بالامتزاج] 


قوله قدّس سرّه و لو كان التّغيبر بالامتزاج إلى آخره 


لا يخفى أنْ المزج قد يكون اتفاقيا وقد يكون بفعل شخص فإذا كان اتّفاقيا فلا ضمان على من كان المال عنده و إن أوجب 
النتقص لو لم تكن يده يد ضمان و أمّا إذا كانت يده يد الضَّمان فحكمه المزج عمدا 


و أما لو كان بفعل شخص فالتقص عليه لو كانث يده يد الضَمان 


ص: ,م 


كالغاصب و من بحكمه كما فى مورد المعامله الفاسده أو المعامله الضِِّ حيحه بعد القبض لما تقدّم سابقا أن كل نقص حصل فى 
يد من عليه الخيار و من بحكمه ممّن يكون ضامنا للمقبوض فضمانه على ذى اليد 


ثم إِنْ المزج إما أن يكون بغير الجنس أو بالجنس و الممزوج بغير الجنس قد يعد تالفا عرفا كمزج ماء الورد بالتفط و حكمه هو 
الرّجوع إلى المثل أو القيمه و قد لا يكون تالفا و هو على أقسام لأنّه إمَا يوجب المزج انقلاب المالين إلى حقيقه أخرى أى به 
تتبدّل الصّوره النوعليه للممتزجين إلى صوره أخرى كما فى مزج أجزاء التّرياق الفاروق و مزج الخل بالأجنبيين على قول و إِما لا 
يوجب الانقلاب و هو على قسمين قسم يرتفع الامتياز بينهما كمزج الخل بالدّبس و قسم لا يرتفع الامتياز إِلَا أنه يتعذّر أو يتعسّدر 
الإفراز بينهما كمزج الحنطه بالشعير 


و حكم الصّوره الأسولى هو الا-شتراك فى الماليّه كما هو مقتضى القاعده فى كلّ مال اختلط مع الآخر اختلاطا يرفع التمييز لأنّ 
الخصوصيه العيتيه الشخصيّه لكل من المالين إذا ارتفعت لا يمكن أن يتعلّق بهما حكم تكليفا كان أو وضعا فيتعلق الوضع بأصل 
الماليه فيشتركان فى العين بحسب الماليه أى يقوم الخلّ منفردا و الأ-نجبين منفردا و يؤخذ لكلّ من المالكين قيمه الممزوج 
بالنسبه من نفس العين فإذا كان قيمه منّ من الأسنجبين دينارا و قيمه منين من الخلّ دينارا أو اختلطا و صارت القيمه ثلاثه دنانير 
فليس الا-شتراك هنا أولا فى العين بأن يأخذ صاحب الأنجبين منّا من المخلوط و صاحب الخل مين لأنّ بالخلط تصير قيمه 
الأتحيية: ناقضة واقيفة الخل راكد قل ينا فى أذ عر افق العاقة أن اعد عانم الأنحين مارو افننا و ساحن الخل أ ركنا 
كذلك لأنّ هذا نسبه قيمه مالهما إلى المجموع و لا يتوقف التَقسيم و الإفراز هنا على البيع كما فى قصاره النُوبٍ لأنّه لا يمكن 
فيها تقسيم الثوب 


و أمّا حكم الصوره الّانيه و الثالئه فسيجى ء و على أىٌّ حال المزج فى الصُور الثّلاث لا يوجب سقوط حقٌّ الخيار و لا الرّجوع 
إلى المثل أو القيمه نعم لو كان الخيار متوقفا على بقاء العين بعينها سقط من هذه الجهه كخيار التفليس و العيب كما أنّه لو كان 
الجواز الحكمى أيضا متوقّفا على البقاء كما فى الهبه لا يجوز الرّجوع عند الخلط 


و أمّرا لو امتزج بالجنس ففى صوره تساوى الجنسين لا شبهه فى الاشتراكك فى المقدار إِنْما الكلام فى المزج بغير الجنس فى 
الضّورتين الأمخيرتين و المزج بالجنس فى صوره الخلط بالأسرد! و الأجود و تنقيح البحث فى جميع صور الامتزاج يتوقف على 
بيان أمرين الأوّل أن الامتزاج فى المائعات يوجب الاشتراكك بمقتضى القاعده الأوّليه لما عرفت من أنّ التَالف لا يتعلق به تكليف 
أو وضع سواء حصل التلف قهرا أو بالاختيار عدوانا أو بحقٌّ و المفروض أنّ الامتزاج موجب لتلف الخصوصيه الشّخصيْه من كل 
مال فى جميع الصّور فكما لا يمكن أن يتعلق تكليف بإفراز المالين فكذلك الوضع فمع تلف الشخصيّه لا يمكن أن يكون 
مالكك المال قبل الامتزاج مالكا لشخص ماله بعد الامتزاج فيوجب التَلف الإشاعه قهرا عكس القسمه 


النَانى أن للااشتراك مراتب ثلا-ثه لا تصل النوبه إلى المرتبه اللاحقه إلا بعد تعذّر الشابقه الأولى الاشتراكك فى الممتزج بنسبه 
المالين فى المقدار لأنّه لو أمكن أخذ كل مالكك من عين الممزوج بمقدار حقّه قبل المزج فهو المتعيّن و هذا فى مزج الجنس 
بالجنس مع تساويهما فى الصضَفات واضح فإِنّ الفائت ليس إِلَا الخصوصيه الشخصيه دون 


ص: 7/ 
أصل المال.و وصفه و ماشنه فاخد كل منهما تمقذان حل من العين 


اتانيه الشّركه فى العين بمقدار الماليه لا بمقدار الوزن و هذا كما فى مزج الخل بالعسل لأنَّ الفائت هنا شيئان خخصوصيه المالين 
و تلف الصّوره و لو عرفا فإن الخلٌ لم يبق بصورته الأولى ولا العسل فهما شريكان فى قيمه الممزوج و لكن من نفس الممتزج 
نه لا وجه لش ركتهما فى التَمن مع أنْ مادّه مالهما موجوده 


الثالئه الشركه فى الثَمن كما فى قصاره التُوب و صبغه فإِنّه لا يمكن الاشتراكك فى الثُوب فيباع و يقسّم الثمن بمقدار المال و 
العمل أو بمقدار المالين و العمل إذا عرفت ذلكك ظهر أن الحقّ فى المزج بالجنس مطلقا هو الشّركه فى المقدار نعم لو امتزجه 
الغابق أو العاضيه الآرة فغلية أرش اللقطن :و لآ وضيه للش ركفن اثمالنه لآنه إذا أمكن الشركة فى المشدار لأعضل اللويه إل 
الشّركه فى القيمه فإِنّ امتزاج الحنطه الجدٍ.ده بالرديئه لا يوجب إِلَا فوت الخصوصيه الشّخصيه و تلف وصف الجوده أمَا فوت 
الخصوصيه فيوجب الشَّدركه و أمّا تلف الجوده فيوجب استحقاق الأرش فلا وجه لأ-ن يقوم المجموع و يأخذ كل منهما منه 
بمقدار قيمه ماله مع إمكان أخذ مقدار المال مع الأرش و ليس مزج الجبد بالردى ء كمزج العسل بالخل فى تلف الصوره حتّى 
يقاس عليه فإنّ الصُوره باقيه هنا عرفا 


و أمرا لو امتزجه بالأسجود فلا شى ء له أمّرا الغاصب فظاهر و أمَا الغابن فلأنه لم يعمل عملا حتّى يشتركك فى التَمن و ليس على 
أحد ضمان جوده ماله فلا شىء له و زياده صفه فى مال المغبون رزق رزقه الله تعالى ثم لا يخفى ما فى عباره المصنف من 
اختصاص إشكال الرّبا فى الخلط بالأجود مع أنه لو لزم الرّبا للزم فى الصورتين لأنْه لا فرق بين أن يأخحذ الغابن أزيد من مقدار 
ماله أو المغبون و لكنّه لا يلزم فى المقام من أصله و إِنّهِ يجرى فى المعاوضات و توابعها و فى الضمانات و فى المقام إذا اقتضى 
مزج المالين ذهاب المقدار كما فى تبدّل الصّوره بصوره أخرى تصير العين مشتركه بينهما بحسب الماليّه و هذا ليس تبديلا 
حتى يلزم الرّبا 


[بقى الكلام فى حكم تلف المعوضين] 


قوله قدّس سرّه بقى الكلام فى حكم تلف المعوضين إلى آخره 


لا يخفى أنه ينبغى أن يذكر حكم التلف فى أحكام الخيار و إِنّما ذكره فى المقام لمزيد اختصاص به و هو أنه قد ادّعى الشّهره 
بل الإجماع على أنْ تصرّف المشترى المغبون قبل العلم بالغبن مسقط لخياره فقد يتوهّم أنه لو كان التصرّف مسقطا لكان التلف 
أولى فذكروا حكم التلف فى المقام لدفع هذا التوهّم و هو أنّهِ لو قلنا بسقوط الخيار بالتصرّف فلا يلزمنا القول بسقوطه بالتلف إِلَا 
أن يكون ما علل به فى التذكره لل قوط بالتصرّف و هو عدم إمكان استدراكه مع الخروج عن الملك هو بنفسه موردا للإجماع 
أو يكون مفاد دليل معتبر و المفروض أنه لا هذا و لا ذلك فلا وجه للبّد قوط بالتلف مع أنه قد عرفت أن أصل سقوطه بالتصرّف 
ليس إجماعيا 


ثم إِنّه لا يخفى عدم الفرق بين تلف مال من عليه الخيار و تلف مال من له الخيار فإِنْ حكم التثلف فى جميع الصّور واحد سواء 
تلف مال الغابن أو المغبون كان قبل الفسخ أو بعده فلا وجه للبحث فيما وصل إلى كل منهما مستقلا نعم فى خصوص الفسخ 
قبل التلف فرّق العلامه فيما وصل إلى من عليه الخيار و من له الخيار فقال لو فسخ ذو الخيار و تلف ما وصل إلى من عليه الخيار 
ليس عليه ضمان فإنّ العين فى يده أمانه و أمَا لو تلف ما وصل إلى من له الخيار بعد الفسخ فيده يد ضمان 


و لكن أورد عليه شرّاح هذه العباره و قالوا بعدم الفرق بين الصُورتين و أن يد كل منهما يد ضمان و مجرّد كون الفسخ ناشئا من 
قبل 


ص: / 


من له الخيار لا يوجب أن يكون يد من عليه الخيار يد أمانه فإذا لم يكن فرق بين الصضّور أصلا فنقول فى محل البحث و هو 
التلف قبل الفسخ أنْ التلف إمّا أن يكون بآفه سماويّه أو بالإتلاف و المتلف إمّا من كان المال بيده أو طرفه أو الأجنبى فإذا كان 
التلف بآفه أو بإتلاف من كان المال بيده فبالفسخ ينحل العقد و يرجع كل من المالين إلى صاحبه فلو كان الْتّمن موجودا عند 
البائع الغابن و تلف المبيع عند المشترى المغبون بآفه أو بإتلافه يرجع المغبون إلى عين ثمنه و يضمن قيمه التَالف للبائع 


ثم إِنْ المدار فى القيمه هل على قيمه يوم القلف أو يوم الفسخ أو يوم الأداء أو أعلى القيم وجوه و الأقوى هو الثَالث لأن منشأ 
القول بأعلى القيم فى غير المورد هو أن تفاوت القيمه لوقه كتلف الأوصاف مضمون على القابض و فى المقام نفس 
الأوصاف الحاصله بين القبض و الفسخ ليس ضمانها على الفاسخ فضلا عن ارتفاع القيمه فإنّ سمن الدابّه المهزوله حين العقد 
غير مضمون على الفاسخ فإنّ ما اخترناه من ضمان الأوصاف هو الأوصاف الموجوده حال العقد التالفه حين الفسخ لا كل صفه 
تالفه و لو لم تكن موجوده حال العقد فيدور الأمر بين الأقوال الثلائه و القول بيوم القبض فى غير هذا المورد ينطبق على القول 
بيوم الفسخ فى المقام لأنّه يوم يصير المال فى عهده من كان مالكا له قبل الفسخ و حيث قلنا فى باب الغصب و العقد الفاسد أن 
صحيحه أبى ولادد لا تدلّ على اعتبار يوم الغصب و لا تقتضى القواعد العامّه أيضا الانتقال إلى القيمه يوم الغصب فالقول بيوم 
الفسخ لا وجه له لأنه و إن كان يوم ردّ كل مال إلى صاحبه إلا أن المال لما صار بسبب القبض مضمونا بضمان اليد فمقتضى 
الضّ مان أنّه لو طرأ الفسخ و كان المال تالفا يجب ردّه بمالتته و أما رد قيمته يوم الفسخ فلا دليل عليه فيدور الأمر بين يوم التتلف 
أو يوم الأ-داء و منشأ الوجهين هو ما تقدم فى ضمان اليد من أن التلف هل يقتضى أن تتقدر ماليِه المال فى ذاكك اليوم أو لا 
يقتضى ذلكك بل يبقى مالئته فى ذمه المتلف أو من تلف عنده إلى يوم الأداء و المختار هو الأخير 


و كيف كان فلا يحتمل الصّمان فى الفسخ بعد الف إلا قيمه يوم التّلف أو يوم الأداء لا سائر الاحتمالات ثم لا يخفى أنه لو قيل 
أن المدار على قيمه يوم التلف فلا وجه لصيّعه المصالحه على العين التالفه لأنّه لو لم يكن للعين اعتبار البقاء و لو بحسب المالته 
فلا يصح الضّ مح إِنَا على قيمتها فلو صح على نفس العين يجب أن يكون المدار على يوم الأداء فالجمع بين جواز الصّلح و القول 
بيوم التلف غير ممككن كما أنه لو قيل بأن المدار على يوم التلف فينبغى عدم الفرق بين الانفساخ و الفسخ 


فما يظهر من الدّروس و من تبعه من أنّه لو اشترى عينا بعين فقبض إحداهما دون الأخرى فباع المقبوض ثم تلف غير المقبوض 
أن البيع الأموّل ينفسخ بتلف متعلقه قبل القبض دون الثَانى فيغرم البائع التَانى قيمه ما باعه يوم تلف غير المقبوض لا وجه له لأَنَّ 
غرامه البائع التَانى الذى هو المشترى قيمه ما باعه يوم تلف غير المقبوض ينطبق على القول بأنّ المدار على يوم الفسخ و إِلَا لكان 
على البائع التَانى قيمه يوم البيع الصّادر منه مع المشترى الثَانى فَإنّه يوم تلف المبيع 


و بالجمله قد ذكرنا مرارا أن مقتضى الضّمان المعاوضى كون البائع ضامنا للمبيع و المشترى للثّمن قبل القبض فإذا تلف أحدهما 
حينئذ يرجع الباقى إلى مالكه الأول لانفساخ المعامله بسبب التلف قبل القبض 


ثم إذا وقع التتقابض يتبدّل ضمان البائع للمبيع بضمانه للشّمن و ضمان المشترى للثمن بضمانه للمييع 


ص: 6 


و ينتقل الضمان المعاوضى بضمان اليد أى إذا تلف المبيع مثلا ثم طرأ الفسخ أو الانفساخ أو الإقاله يردٌ المشترى إلى البائع قيمه 
المبيع و يأخذ ثمنه الَذى كان بدلا عن المبيع و إذا تلف كل منهما فيأخذ كل منهما قيمه ماله الذى انتقل إلى الآخر ففى هذا 
المال حيث تلف المبيع أولا لانتقاله إلى الغير ثم طرأ الانفساخ من جهه تلف الثمن الغير المقبوض فالانفساخ يقتضى رجوع كلّ 
مال إلى ضَاعَيه الأصلى وب[ذا كان كل هنهم مالقا أحدهما قبل القبض و الآخر بعده فالقاعده تقتضى فى تلف المقبوض الرّجوع 
إلى قيمه يوم الثلف بناء على ما اختاروه و يوم تلف المبيع هو قبل الانفساخ أى يوم البيع و فى تلف الثّمن حيث إِنّه قبل القبضص 
يقتضى رجوع المبيع إلى مالكه الأصلى و لما لم يمكن الرّجوع بعينه فيرجع بماليّته إمَا متقدّره أو غير متقدّره و لا وجه لرجوع 


هذا كله حكم التلف أو الإتلاف من المنتقل إليه و ظهر أنه لا فرق بين تلف ما عند الغابن أو المغبون فحكم تلف ما عند الغابن 
بتلف سماوىٌ أو بإتلافه حكم التلف عند المغبون 


بقى الكلام فى إتلاف كل واحد ما عند الآخر و إتلاف الأجنبى فلو أتلف الغابن ما عند المغبون فلو لم يفسخ يأخذ قيمه ماله 
يوم الإتلاف و إذا فسخ يأخذ ثمنه ثم يرد عليه قيمه الَالف يوم التلف أو يوم الفسخ أو يوم الأداء و يأخذ منه قيمه التَالف يوم 
الإتلا.ف بناء على أن الإتلاف يقتضى اشتغال ذمّه المتلف بقيمه ذلكك اليوم فقد يختلف القيمه الّتى يردّها و الّتى يأخذها ولو 
أتلف المغبون ما عند الغابن ثمم فسخ يأخذ المغبون قيمه ماله على أحد الوجوه المتقدّمه و لكن يأخذ الغاين من المغبون قيمه يوم 
الانلاف زادت على القيمه الّتى قيل بها فى التلف أو نقصت 


و بالجمله كلّ مورد وقع تلف أو إتلاف فى أحد العوضين دون الآخر فالباقى يرد إلى صاحبه الأصلى بالفسخ أو الانفساخ و إِنّما 
الكلا-م فى الترالف فى أنه يؤخذ قيمته يوم التلف أو يوم الفسخ أو يوم الأنداء فإذا قلنا بأنْ الإتلااف يقتضى قيمه التالف يوم 
الإتلاف و الفسخ يقتضى قيمه التالف يوم الفسخ أو الأداء فإذا كان قيمه يوم الإتللاف مغايرا لقيمه يوم الفسخ أو الأداء يختلف ما 


يأخذه الفاسخ مع ما يأخذه المفسوخ عليه و أما لو كان موافقا فيصير تهاترا قهريا 


ولو أتلف الأجنبئ فلو أخذ منه صاحب المال قبل الفسخ قيمه التالف يتعتّن رجوع الفاسخ إلى المفسوخ عليه و كذا العكس و 
مرا لو لم يأخذها ففسخ ذو الخيار فلا يتعتّن على كل منهما الرّجوع إلى طرفه بل يتخبر بين الرّجوع إلى الطرف و الرّجوع إلى 
المتلف كما هو مقتضى ضمان شخصين لمال واحد على التّعاقب 


نعم بناء على الاعتبار بيوم الفسخ يتعين الرّجوع إلى الطرف لأنّ المال و إن كان فى ذمّه المتلف أيضا إِلَا أنه قد أتلف ما ليس 
للفاسخ قبل الفسخ فهو ضامن لمالكه الفعلى و المالكك الأصلى يطلب مصداق ماليته يوم الفسخ و من يشتغل ذمّته بمصداق هذا 
اليوم هو الطرف لا المتلف فإنّه إِنّما يضمن لعين المال أو قيمته يوم التّلف أو يوم الأداء 


و على أىّ حال لا وجه لتعيّن الرّجوع إلى المتلف حتى بناء على اشتغال ذمّته بالغبن أو بمالنتها الغير المتقدّره لأنّ المال و إن 
كان قبل الفسخ ملكا لمن انتقل إليه و بعد الفسخ ملكا لمن انتقل عنه إلا أنّ مقتتضى ضمان الطرف جواز رجوع من انتقل عنه 


تالف إلى الطرف أيضا كما فى تعاقب الأيدى ثم إنّه لا يخفى أنّ الإبراء بمنزله القبض كما فى إبراء الزّوجه قبل الدّخول مهرها 
فلو أتلف الغابن مثلا 


ص: 8م 


مال المغبون فأبرأه المغبون ثمم فسخ بأخذ ثمنه من الغابن و يرد عليه قيمه ما أبرأه من دون أخذ قيمه التَالف و ذلك واضح 
[مسأله الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليّه] 


قوله قدّس سرّه الظاهر ثبوت خيار الغبن فى كل معاوضه ماليِه إلى آخره 


لا يخفى أنّه لو كان مدرك ثبوت خيار الغبن هو الإجماع لكان اللّازم هو الاقتصار على مورده و أمّا لو كان هو الشّرط الضّ منى 
أو نفى الضّرر فيجرى فى كل معاوضه كان بناؤها نوعا على الدقّه و عدم المغابنه و لما اخترنا أن مدركه الشّرط الصُمنى فيتعدّى 
إن المعاوضات الى هناها على الدقه قنش يان ناه الساوقنات ادا فتقول منها ماانقتقي البناء التوضى فيه على ساوض الماليخ 
و هو البيع و الإجازه و الصَلح القائم مقامهما كصلح ما فى ذمّه شخص بعوض معين 


و منها عكس ذلك كالصٌ لمح الواقع فى مقام رفع الخصومه و كالصّ لمح الواقع فى مقام إبراء ما فى ذمّه المصالح له فإن بناء هين 
العقدين نوعا على التّسالم و التنّجاوز عن الحقّ كائنا ما كان 


ا ل لي اا ا الا ا ا د تك 
القسم الأوّل يحرى فاخا الفيق إلا إذاتى أخد المعاقديى أو كلما على المعاوضة بالغا ما بلغ فإنّ مع الإقدام يسقط شرط 
التتساوى و يقدم البناء الشخصى على النُوعى و لو كانت من القسم الثَانى لا يجرى فيها لأنّه لا اشتراط و لا فى رفعه منّه بل يمكن 
أن يقال ليس الضّلمح فى مقام رفع الخصومه و لا فى مقام الإبراء من المعاوضات و لذا لا يعتبر فيهما ثبوت حقّ أصلا و لو كانت 
من القسم اثالث فيدور ثبوت الخيار فيه مدار الا-شتراط و يتبع حكم كل معامله شخص تلك المعامله فظهر مما ذكرنا أن 
التفصيل الى ذكره عن بعض هو الحقّ فإنّه لو لم يكن الخصوص معاوضه بناء نوعى يدور ثبوت الخيار فيه مدار الشّرط و مع 
البناء على التسامح لا يجرى الخيار بل قد عرفت أنّ البناء الشخصى مقدّم على البناء الُوعى 


[مسأله اختلف أصحابنا فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى] 


قوله قدّس سرّه مسأله اختلف أصحابنا فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى إلى آخره 


لا يخفى أن هذا الاختلاف يجرى فى كل عقد خيارئٌ لم يكن لمدّه الخيار تحديد من الشّرع كخيار الرؤيه و العيب و نحو ذلكك 
و منشأ القول بالفوريه هو الّجوع فى زمان الك إلى عموم أَؤقُا بالود و بالتراخى إلى الاستصحاب و المصنف قدّس سرّه قد 
ناقش فى كليهما أما الاستصحاب فللشكك فى موضوعه و لا يرد عليه أنَّ الموضوع فى باب الاستصحاب يؤخمذ من العرف فلا 
وجه للشكك فيه لأنّ ما يرجع فيه إلى العرف هو حيثبه بقاء المستصحب لا حيئيه ثبوته ؛ بمعنى أنه لو أحرز للموضوع أوّلا ثم شكك 
فى ارتفاع الحكم عنه لاحتمال مدخليه القيد الزّائل فى عليه ثبوت الحكم مع حكم العرف باتّحاد الموضوع فى زمان الشكك مع 
الموضوع فى زمان المتيقّن لعده التبدّلات من حالات الموضوع لا من قيوده يجرى الاستصحاب و أما لو لم يحرز الموضوع أوَلا 


بل ثبت الحكم فى العنب مثلا و شكك فى مدخليه العنبيته فى موضوع الحكم فلا يمكن إجراء الحكم فى الزبيب 


و بالجمله إذا أحرز بمناسبه الحكم و الموضوع أن الموضوع هو ذات الشّى ء و شكك فى عليه الوصف للحكم حدوثا أو حدوثا 
و بقاء فهنا محل الاستصحاب و أمَا لو لم يحرز أن الموضوع ذات الشّى ء أو أحرز عدمه و أن الوصف هو تمام الموضوع كالفقر 
لاستحقاق الرّكاه فلا يمكن إجراء الاستصحاب 


و مما ذكرنا ظهر ما فى كلام الرّياض قدّس سرّه من التفصيل بين ما إذا كان مدركك الخيار هو الإجماع فيجرى الاستصحاب و ما 
كان مدركه قاعده الضَرر فلا يجرى و ذلك لأنّه لو سلّم انّحاد الموضوع 


ص: /ا/ 


فى القضيّه المتيقنه و المشكوكه يجرى الاستصحاب سواء كان دليل المستصحب الإجماع أو قاعده الضّرر لأنَ فائده 
الاستصحاب إجراء الحكم القَابت سابقا السّراكت عن زمان الشك ف هون شك و ل تامش اتن الشوضوع لادان 
الاستصحاب كان دليل المستصحب هو الإجماع أو قاعده الضَرر 


فالأولى أن يقال إِنْ الموضوع فى المقام غير محرز لا لما أفاده المصنف قدّس سرّه من أن الموضوع هو من لم يتمكن من 
تدارك ضرره بالفسخ بل لوجه أمتن و أدق و هو أنّه فرق بين أن يدل دليل على أنْ الخيار ثابت التضرّر و بين أن ينفى اللزوم 
لحكومه لا ضرر على الحكم الذى ينشأ منه الم رر فلو كان من قبيل الأوّل يمككن أن يقال إِنَّ الموضوع هو الشّخص المتضرّر لا 
الوصف العنوانى و الشّخص باق كما فى الخيار الات للمبيع و لصاحب الحيوان و لذا يستصحب و أمّا لو كان من قبيل الثانى 
فلا معنى للاستصحاب لعدم تحمّق أركانه أصلا لأنّه لم ينبت الخيار لشخص المغبون حتّى يستصحب الخيار له بل إِنّما دل لا 
ضررغلى أن الحكم الضّرزى منفى فقى سورد لم يكن الحكم ضررها قلاد حكومه فالقضية المسقته غير المشكوكه بأسرها 
موضوعا و محمولا و تسبه لأنّ من يتمكن من إعمال الخيان و لو آنا مافاللروم ليس ضرربًا عليه أصلا هذا كله فى التمشدكك 
بالاستصحاب 


و أمّا الرّجوع إلى العموم فى زمان الشّكك فتنقيح ما فيه يتوقف على ترتيب أمور الأول أنّ الزَّمان بحسب طبعه الأصلى ظرف 
للأمر الواقع فيه و كونه قيدا له يحتاج إلى عنايه و مئونه زائده و منشأ جريان الاستصحاب فى الزّمانيات هو كون الزّمان ظرفا و إلا 
يكون من إسراء الحكم من موضوع إلى موضوع آخر الثَانى أنّ الرّمان قد يكون ظرفا لمتعلق الحكم و قد يكون ظرفا لنفس 
الحكم له قد يقع الزّمان تحت دائره الحكم و يرد الحكم على الزّمان كما يرد على الأفراد كما إذا كان إكرام كل عالم فى كل 
زمان واجبا و قد يقع الحكم تحت الزّمان و يرد الزّمان على الحكم فيكون الزّمان ظرفا لوجوب الإكرام اثالث أنه لو كان الزّمان 
ظرفا للمتعلق يمكن استفاده العموم الزّمانى من الدّليل الدّال على وجوب المتعلق 


وو مان لاز لحك الك الست لب ونير لديز ران المخكيد ا ردكا تعر زه لفقي واي 
ثبوته من التّمسكك بدليل الحكمه أو دليل آخر كقوله ع حلال محتّ.د صلى الله عليه و آله حلال إلى يوم القيامه و حرامه حرام 
إلى يوم القيامه الرَابع أن ما ذكرناه فى الأمر الأول من أنّ الزّمان بمقتضى طبعه الأولى يكون ظرفا و كونه قيدا يحتاج إلى مئونه 
زائده إِنّما هو بالنُسبه إلى الحكم الثّابت فى الأزمنه المتعدّده المتكثّره فإنْ الحكم الثّابت فى زمان إذا كان الزّمان قيدا له لا يمكن 
استصحابه فى زمان آخر 


و أما متعلق الحكم فلا يجرى فيه هذان اللُحاظان لأنه الو وخداك ف جبع المرسوالا يكو د الكاريتجاظ لاريم لاد 
المتعلق فى زمان بنظر العرف عين المتعلق فى زمان آخر فإذا وجب الجلوس من الزّوال إلى الغروب فى كلّ آن و شكك فى آن 
أنّه من بعد الغروب أو من قبله لا يمكن استصحاب الحكم و أمّرا لو شكك فى بقاء الجلوس و ارتفاعه أوشكة ىق ارين 
نهارى أو ليلى فلا مانع من استصحابه 


الخامس أن العموم على قسمين مجموعى و استغراقى و المراد من المجموعيّ ما كان الحكم الوارد على الأفراد المتعدّده و 


الأزمنه المتكثره ملحوظا على وجه الارتباطيه بين الأنفراد أو الأزمان فيكون كل فرد أو كلّ زمان جزءا من الكلّ و المراد من 
الأمشعراقق ها كان كل .فد خرما ولا فرق بين :ال مان 


ص: ىم 


عرق شيك السرنانهها إلى الماحنرعى و الامكتزاقن وشيكة تعصيصن كز يسانو أن التخضيهن ادش السكنوعته كنا 
لا يضرٌ بالاستغراقته لأنه كما يوجب خروج فرد من الاستغراقى كذلكك يوجب خروج جزء من المجموعي و كما أنه إذا خرج 
فرد عن العموم الاستغراقى يجب امتثال الحكم فى سائر الأ-فراد فكذلك إذا خرج جزء عن المركب يقع الارتباطيه فى باقى 


الأجزاء 


ثم إِنّه كما إذا شكك فى التتخصيص فى الاستغراقى يتمشكك بالعموم فكذلكك إذا شكك فى خروج بعض الأجزاء من المجموعى 
يتمشك بالعموم و كيف كان فلا يخفى أنّه ليس الارتباطى غير المجموعى و لا ينقسم العموم إلى زيد من القسمين 


إذا عرفت ذلك ظهر أنّه لو كان الرّمان ظرفا للمتعلق لكان استفاده العموم الرّمانى من الدّليل الدال على وجوب المتعلق فى مقام 
الفظ بمكان من الإمكان فيصح أن يقال أكرم العلماء دائما أو فى كل زمان أو مستمرًا و غير ذلك من الألفاظ و أمَا إذا لم يكن 
ظرفا للمتعلق فلا يمكن استفاده العموم و استمرار الحكم إِلَّا من دليل خارجئّ من حكمه و غيرها و هذا لا إشكال فيه إِنّما الكلام 
فى تمبيز الموارد التى يكون الزمان ظرفا للحكم عن غيرها فنقول جميع الأحكام الوضعيه لا بد من أن يكون الزّمان فيها ظرفا 
للحكم كقوله هذا نجس و هذا طاهر و هذا ملكك زيد والعقد لازم و هكذا لعدم ثبوت متعلق فيها حتى يردّد بين كون الزّمان 
ظرفا له أو للحكم بل هناكك حكم و موضوع فيجب أن يكون الزّمان ظرفا للحكم 


فإن قلت هذا لو قيل بتأصلتِه الأحكام الوضعيه و أمَا لو قيل بانتزاعتيتها من الأحكام التكليفته فلا محاله كل حكم تكليفيَ له متعلق 
فيمكن أن يكون الزّمان ظرفا له لا للحكم 


قلت أولا أنّه لا يمكن أن يكون مثل النُجاسه و الطهاره و لزوم العقد و الملكيّه و الرّوجِيّه و أمثال هذه الوضعيات منتزعه لعدم 
صيحه انتراع التّجاسه المترئّبه عليها آثار مختلفه كحرمه شربها و فساد بيعها و عدم جوز الضّ لاه معها من حكم تكليفي يكون 
منشأ لا-نتزاع هذه الأحكام و الآثار لأنّ قوله اجتنب عنه أو لا تشربه أو غيرهما لا يشمل جميع الآثار الوضعته و ثانيا أن الحكم 
التكليفى المنتزع عنه لزوم العققد كك أَوْقُوا بالْعُقُودِ ليس له متعلق صادر عن المكلف خارجا لأنَّ الوفاء ليس من أفعال المكلف 
حتَى يمكن أن يكون دائمةٍا بلحاظ كل آن من الآنات و حرمه تصوّف كل عاقد فيما انتقل عنه ليس من آثار الوفاء و لكون 
التصرّف نقضا له بل من جهه أن ما انتقل عنه صار مال الغير فيكون تصرّفا غصببا فهذا الحكم التكليفى لا محاله يرجع إلى أن 
العقد لا-زم ولا ينتقض و ليس أوف بالعقد كأوف بالرْذْر حتى يكون وجوب الوفاء به هو العمل به كالعمل بِالََدْر و إِلّا وجب 
العمل بالعقد بأن يتصرّف فى ما انتقل إليه و ثالنا أن الحكم التكليفى المجعول لا بدّ من أن يكون مناسبا للحكم الوضعي لأنَّ 
المقصود بالأصاله إذا كان تشريع الوضعي و لم يمكن جعله إِلَا بجعل منش! انتزاعه فيجب أن يجعل منشأ الانتزاع على نحو ينتزع 
عنه الحكم الوضعيّ فإذا قيل يجب الوفاء بالعقد فلا بدٌ من إثبات الوجوب فى جميع الآنات و بالنسبه إلى كل طار من الفسخ و 
غيره و إثبات الوجوب فى جميع الآنات لا محاله إِمَّا بدليل خارجى و إِما بدليل الحكمه و هو لغويّه وجوبه فى بعض الآنات 
فبالأخره يرجع الزمان إلى الحكم لا إلى المتعلق و أمَا إثبات الوفاء بالّسبه إلى كلّ طار فلا يفيد إِلَا أن العقد بالفسخ لا ينفسخ لا 
أن الوفاء ثابت دائما 


و بالجمله و إن أمكن أخذ الزمان ظرفا للمتعلّق فيقال إن الوفاء فى كلّ آن واجب 


ص: 4/ 


إِلَا أنّه لو لم يؤخذ فى اللّفظ كذلك و علم من الخارج لغويّه تشريع هذا الحكم فى بعض الأزمان يقع الزّمان فوق دائره الحكم 
لا محاله 


و أمّا التكليفيات فالكلاام فيها تاره يقع فى التَواهى و أخرى فى الأوامر أمّا النُواهى فيمكن ثبوتا كلا القسمين فيها بأن تكون 
حرمه الخمر مثلا دائميّه فى جميع الأزمنه أو يكون الشَّربٍ محرّما دائما فإذا كان الزّمان ظرفا للحكم لا يمكن تشريع الاستمرار 
ثبوتا بتشريع الحكم و لا استفادته إثباتا من دليل الحكم لأنّ الحكم بمنزله الموضوع للدّوام و الاستمرار فلا بد من تشريعه أولا 
ثم جعله دائميًا و هكذا فى مقام الإثبات لا بدّ من استفاده الاستمرار من غير دليل الحكم كدليل الحكمه و نحوه و إذا كان ظرفا 
للمتعلق فيمكن تشريعه ثبوتا بتشريع الحكم و استفادته إثباتا منه و تقدّم أن اعتبار ثبوت المتعلق فى جميع الآنات لا يختصٌ بلفظ 
خاصٌ فينشأ بمثل أبدا أو دائما أو فى كل آن أو يستفاد من دليل التخصيص كما إذا خرج الشرب فى زمان خاصٌ من لا تشرب 
الخمر فإنّه يستكشف منه أن الشرب فى جميع الآنات كان متعلقا للحكم 


ثم لا يخفى أن لفظ الاستمرار و الدّوام و الأبد مثل لفظ كل آن فى أن الظاهر من الجميع هو العموم الأصولى أى كل آن من 
الآنات موضوع غير الآدن الآخر لا العموم المجموعى فعلى هذا كان الزّمان ظرفا للحكم أو للمتعلق لو عصى المكلف فى آن و 
أطاع فى الآخر كان كل آن تابعا لنفسه و لا يرتبط طاعته إن بان آخر فمحل النزاع فى المقام هو العموم الزمانيّ الأصوليَّ كعموم 
الأفرادىٌ العرضيّ كما أنّ التزاع أيضا يختصّ بالأحكام الشخصيه المتعلّقه بالموضوعات الخارجته بعد تحمّقها 


و أمَا الأحكام الكله أى المجعوله على سبيل القضيه الحقيقتيّه و المنشأه على الموضوعات المقدر وجوداتها فالزمان المأخوذ فيها 
ظرف للحكم و عموم الحكم معناه عدم نسخه فما يقال إن النسخ تخصيص فى الأزمان قول صدر على خلاف الاصطلاح لأنَّ 
عموم الزمان الذى يرفعه النَسخ إِنّما هو للحكم المجعول على كلّ موضوع على فرض وجوده لا للمتعلق أو الموضوع حتّى يقبل 
التخصيص 


ثم إِنّهِ إذا كان الزمان ظرفا للمتعّق فخروج بعض أفراد المتعلق لا يوجب رفع اليد عن غيره ففى مورد الشّكك يرجع إلى العام لا 
إلى استصحاب حكم المخصّص و لا يمكن الرّجوع إليه و لو لم يكن هناكك عام لأنْه من إسراء حكم موضوع إلى موضوع آخر 
لماأعرفت أل :محل البحث إثما هو فيما إذا كان كل آذامن الآناث موضوعا مستقلا غير الآن الاجر 


و أمّا إذا كان الزمان ظرفا للحكم فلا يمكن الرّجوع إلى العموم لأنّ العموم التَابت بدليل الحكمه أو بدليل آخر تابع لوجود 
موضوعه أى إذا كان شى ء حلالا فحليته تستمرٌ إلى أن يزيلها المزيل و أمَا إذا خرج عن الحليه كما لو صارت الا جاله ثم 
كمجن عروتي قي تعزن با واساول أو حرام فبقوله ع حلال محمّد ص حلال إلى يوم القيمه لا يمكن التمشكك لرفع الشّكك 
و إثبات الحليّه لأنّ كل حلال يستمرٌ حليته و أمَا أن هذا حلال أو حرام فلا يمكن إثباته بهذا العموم لأنّه كما يدل على استمرار 
حليِه الحلال كذلك يدل على استمرار حرمه الحرام و مع الشّكك فى الحلتيِه و الحرمه لا يمكن إثبات الاستمرار الى هو تابع 
لإحراز الموضوع و لا يعقل أن يكون عموم الحكم محرزا لموضوعه ففى المقام مرجع الأمر إلى استصحاب حكم المخصّص لا 
إلى عموم العام بل لو لم يجر الاستصحاب لم يمكن الرّجوع إلى العام 


فتلخص مما ذكرنا أنه لو كان الزّمان ظرفا للمتعلّق أى أخذ كلّ آن من آنات الثَّربٍ موضوعا و تعلّق الحكم بجميعها فإذا شكك 
فى أصل التتخصيص أو فى مقدار المخصّص فالمرجع هو عموم العام لأنه لا فرق 


ص: 9 


فى صيحه التمّكك بالعموم بين الأفراد العرضيّه للشرب و أفراده الطوليّه غايه الفرق بينهما أن أفراده العرضييه بنفس تعلق النَهى 
بالطبيعه يندرج كلّ فرد تحتها و لذا يقال إن تركك الطبيعه بتركك جميع الأفراد و أما الأفراد الطولِه فلا بد من لحاظها على حده 
غير تعلق الحكم بالطبيعه لأنّ تركك الطبيعه بنفسه لا يدل على تركها فى جميع الأزمان و لكنّها إذا لوحظت و تعلق الحكم 
بالطبيعه بهذا اللّحاظ فلا يتوقف على عنايه زائده لأنّ طوارى المتعلّق يمكن لحاظها إطلاقا أو تقييدا فى مرتبه الجعل لأنّ طواريه 
كطوارى الموضوع تكون فى المرتبه الشابقه على الحكم 


و أمّرا لو كان الزّمان ظرفا للحكم فبنفس تشريع الحكم لا يمكن لحاظ بقائه فى كل آن بل لا بد من تشريعه أوَّلا ثم لحاظه 
كذلك لأسن بقاء الحكم كالعلم و الجهل به من الطوارى المتأخره عن رتبه الجعل فلا بد من ثبوت الموضوع أوَلا ثم الحكم 
ببقائه و إذا جعل الزّمان ظرفا له بجعل آخر فلو شكك فى أصل تخصيصه أو فى مقدار المخضصٌ ص فالمرجع ليس عموم العام بل 
استصحاب حكم العام إذا شكك فى أصل التشخصيص و استصحاب حكم المخصّص إذا شك فى مقدار المخصضص 


فتبتين مما ذكرنا أن مورد الرّجوع إلى العام غير مورد الرّجوع إلى الاستصحاب و لم يفرض المصنف قدّس سرّه ظرفيه الزّمان فى 
مورد واحد على قسمين حتّى يورد عليه ما أورد و تمام الخلط نشأ من هذا التوهّم و بعد وضوح المقصود فلو كان التَعبير منه 
قدّس سرّه قاصرا و موهما فالإيراد على التعبير لا وقع له 


و عمده الفرق ما ذكرنا من أن الزّمان قد يؤخذ تحت الحكم و قد يؤخذ فوقه و الرّجوع إلى العموم يصمح فى الأوّل دون الثانى و 
الرجوع إلى الاستصحاب يصمح فى الثَانى دون الأوّل 


و إذا تبين أن التواهى بأسرها قابله لكلا القسمين فهل الأصل اللفظى يقتضى أن يكون الزّمان ظرفا للحكم أو المتعلق فنقول إِنَّ 
مقتضى القواعد اللفظيه هو الأول لأن كونه ظرفا للمتعلّق لا بدّ من التصريح به فى اللفظ بأن يقال الشَّربٍ فى كل آن حرام فإذا لم 
يؤخذ المتعلق فى كل آن متعلّقا للحكم بل ورد النصّ على الطبيعه المرسله أو على النّكره فتعلق النْهى بهما لا يقتضى إِلَا عموم 
الطبيعه لجميع أفرادها العرضيه دون الطوليه و ذلك لأنّ النهى لم يوضع للدّوام و التكرار و لذا يجرى النَزاع فى دلاله الأمر على 
الفور و عدمها فى النّهى و إلحاق النّهى بالأمر فى هذا النّزاع يكشف عن أن جهه الفرق بينهما تختصٌ بدلاله النّهى على تركك 
الطبيعه بمطلق وجوداتها العرضييه دون الأمر فإنه يدل على صرف الوجود و أمَا من غير هذه الجهه فهما سيان فلا بد من إثبات 
الفوريّه و الدّوام من دليل خخارج فإذا ورد الْنّهى مجردا عن الدّوام كأن قيل لا تشرب الخمر فيحتاج فى استفاده تركك الطبيعه 
(اكدذاعن المقنان الشدق وهو ها إلن مقدمات الشكيه ولا ضيه أن الشكيه فك تعلق الطلت باريد مق مقدار فالات 
تركك الشرب آنا ما حاصل فتشريعه لغو فإذا استفيد الدّوام من مقدمات الحكمه فلا محاله يرجع نتيجه الدّوام إلى دوام الحكم لا 
إلى آنات المتعلق أن المتعلق معنى أفرادى و قرينه الحكمه تجرى فى الجمل لأننّه لا معنى لأن يقال إِنّ الحكمه تقتضى دوام 
الخمر أو دوام الشرب بل الحكمه تقتضى دوام النْهى و دوام اللّزوم و هكذا 


وأظهو عنقا ذكرناة تش متاح شك العزماء'لحرمة التخمر فى امور الشك فى 'خاته ومعرمية كحال امرض 'تمغل لااقشرب: الشمز 
بل يتمش ككون لاثبات خرمته بالاستضحاب لأنْ التمشكك بالخطاب لا يمكن إلا إذا أخذا الرّمَان ظرفا للّرب و أخذه كذلك 


يجب أن يكون بتصريح فى اللّفظ و إِلَّا فلا محاله يقع الزمان ظرفا للحكم 


5451١ ص:‎ 


لما ظهر أن الحكمه لا تجرى فى ناحيه المتعلق لأنّه من دون تعلق حكم به لا معنى لأن يؤخذ دائما أو لا دائما فدليل الحكمه فى 
ناحيه المتعلق يكون من السالبه بانتفاء الموضوع 


هذا كله فى 'اتراهى ىن أنا الأوامر فما كان من الأمور الاعتقاديّه فأخذ الدّوام فى نفس الحكم بمكان من الإمكان و بعده أسَسنا 
الأصل اللفظى ففى مورد الشّكك فى أخذ الزّمان فى الحكم أو فى المتعلق فالأصل يقتضى أن يقع الزّمان ظرفا للحكم 


و ما كان من الأعمال الجوارحيه كالصّوم و الضّبلاه فما كان للزّمان دخل فى مصلحته و ملاكه كالصّوم فأخذ الزّمان ظرفا للحكم 
أيضا لا محذور فيه بأن يكون وجوب الصّوم من أوّل الطلوع إلى الغروب مستمرًا كما يمكن أن يكون الإمساك المستمرٌ واجبا 
أى يمكن أن يجعل الاستمرار ظرفا للطلب كما يمكن أن يجعل ظرفا للمطلوب فلو لم يكن الزّمان فى مقام الإثبات ظرفا 
للمطلوب فلا محاله يرجع إلى الطاب 


و التّمره بين الوجهين تظهر فى وجوب الإمساكك فى بعض الآنات مع العلم بعدم تعقّب هذا الجزء بالأجزاء الّاحقه كما إذا علم 
بأنّه يسافر قبل الزّوال أو علمت المرأه بأنّهها تحيض فى أثناء النّهار فلو كان الزّمان ظرفا للحكم يجب الإمساك لأنّ الطلب باق 
بمقدار بقاء الشّرط و وجوب الكقّاره يستقيم فى هذا الفرض أيضا لأنّ كل آن تابع لدليل حكمه ولا يتوقف أيضا على تصوير 
الشّرط المتأّر و جعل الأمر الانتزاعى شرطا لأنْ المّرط لوجوب الإمساكك فى كلّ آن حاصل 


و أمَا لو كان الزّمان ظرفا للمتعلق فلازمه أن يكون الطلب بالنسبه إلى هذا الأمر الممتد فعليا من أُوّل الطلوع و لازم فعليته مع كون 
المطلوب مستمرًا أن يكون تعمّبٍ سائر الأجزاء مع شرائطها معتبرا فى فعليته فيتوقف الفعلته على الّرط المتأخّر بنحو التعقّب و 
لاترية يفنا أن يكون وجوب الإمسااك و الكفّاره مع العلم بعدم تعمّبٍ هذا الجزء بسائر الأجزاء من جهه دليل خارجي و إلا فلا 


بن من القول بصبحه أمر الآمر مع العلم بانتفاء شرطه 


و بالجمله قد ذكرنا فى باب التّرتب أنه يمكن تصوير الاستمرار فى نفس الطلب و يتبعه المطلوب فى الاستمرار و يرتفع به 
الإشكالات الوارده فى الصُوم مع الالتزام بقبح أمر الآمر مع العلم بانتفاء شرطه هذا إذا كان للزّمان دخل فى المصلحه 


و أمًا إذا لم يكن كذلكك و إن كان زمائيًا لا بدّ و أن يقع فى الزّمان كالصٌّ لاه و أمثالها فقد يتوهّم أنه لا يمكن أن يجعل الزّمان 
ظرفا للحكم لأنّ لازم استمراره أن يكون المكلف فى كل آن مشغولا بالصّلاه و لكنّه تومّم فاسد لأنّ استمرار الحكم تابع لكيفته 
جعل المتعلّق فإذا وجب الضّ لاه فى أوّل الظهر ثم بعد العصر ثم بعد الغروب أو جعل الصّلاه واجبه فى أَوَل الظهر من اليوم و فى 
وَل الظهر من الغد و هكذا و أخذ الزّمان ظرفا للحكم فمعنى استمرار الحكم أن الوجوب فى أوّل الظهر فى جميع الأيَام باق و 
انفصال الامتثال لا يضرٌ بالانّصال فيمكن أخذ الزّمان ظرفا لنفس الحكم فى مثل الصّ لاه و نحوها مما لم يكن للزّمان دخل فى 
ملاءك الحكم كما يمكن أخذه ظرفا للمتعلق و تظهر الْثّمره بين الوجهين فيما إذا أخرج المقيم عن بلد الإقامه من دون إنشاء 
سفر جديد بل كان قاصدا للرّجوع إلى محل الإقامه أو كان متردّدا بناء على أن تكون الإقامه قاطعه للشفر حكما لا موضوعا و أمّا 
لو قبل قاطعه موضوعا فلا يترتّب على الوجهين ثمره 


و توضيح ذلكك أنه لو قيل بأن المقيم ليس بمسافر موضوعا كما هو المختار فالحكم واضح و معنى كونه غير مسافر موضوعا أن 
تكون الإقامه عرفا ضدا للسّفر إن المكث فى محل يخرج المسافر عن كونه مسافرا 


نعم خروجه عن هذا العنوان له مراتب متفاوته فى نظر العرف و لكنّ 


ص: ,4 


الشّارع حدّد الموضوع و عتّنه فى إقامه عشره أيَام كسائر التحديدات الشّرعيّه كتحديده أصل الس فر فإنّه بنظر العرف مختلف و 
لكن حدّده الشّارع بثمانيه فراسخ و هكذا الككزة ف الماء الذى لا سيتقدر خددها الشّارع بمقدار خاص فلا يقال إِنَ المقيم لو 
كان حاضرا موضوعا لكان اللّازم عدم الفرق بين عشره أيَام و عشره أَيَام إِلَا ساعه لأنّ العرف و إن لم يفرّق بينهما إِلَا أن بعد 
تحديد الشارع هذا الموضوع العرفى لا يبقى مجال لسؤال الفرق فإذا كان المقيم غير مسافر موضوعا فيجب على المقيم الخارج 
ع تيجل الرتضن العارم على النوذ أو الكرذه فى الك قر الغيام الك لاله يستفاد من الأدله على أن كلّ مكلف يجب عليه 
التمام خرج عنها المسافر فإذا شكك فى أن الخارج عن محل الإقامه العازم على العود حكمه حكم حال الإقامه أو حكمه حكم 
ل ا ا 00 عليه سواء كان الزّمان فى باب الشفر مأخوذا فى المتعلق أو فى الحكم لأنّه على أىّ 


و أمّا لو قيل بأن المقيم مسافر و لكنّه خارج عنه حكما كالعاصى , بسفره فإنّه لا إشكال فى كونه مسافرا يجب عليه التمام فتظهر 
مره بين جعل الزّمان ظرفا للحكم أو للمتعلّق لأنه لو كان وجوب القصر على المسافر مستمرًا فلو رجع العاصى بسفره عن عزمه 
ولم ينشأ بعد الرّجوع سفرا جديدا أى بمقدار المسافه و هكذا لو خرج المقيم من دون عزم على التّد فر الجديد فالمرجع هو 
استصحاب حكم المخصّ ص و لو كان الزّمان ظرفا للمتعلق بأن كان مفاد الدّليل على أنّ لكل مسافر القصر فخروج بعض أفراد 
الصّلاه لا يمنع عن الرّجوع إلى العام فى البعض الآخر المشكوكك فيجب عليه القصر بعد الخروج أو بعد الرّجوع عن المعصيه 


فتلخص متّما ذكرنا أن الزمان فى الوضعيات بأسرها مأخوذ فى الحكم و أمّا التكليفيات وجوييه كانت أو تحريميه و الوجويته 
جوانحيه كانت أو جوارحته فيمكن بحسب التّبوت أن يكون الزّمان ظرفا للمتعق و أن يكون ظرفا للحكم و إذا لم يصرّح فى 
النفظ بكونه ظرفا للمتعلّق و علم بأنّ ثبوت التكليف فى الجمله لغو فلا محاله يقع الزّمان ظرفا للحكم و لازمه أن لا يكون المرجع 
عموم العام بل إِمّا استصحاب حكم العام أو استصحاب حكم المخصّصص 


فتلخص مرا ذكرنا أنّه لو شكك فى كون الخيار على الفور أو التراخى ليس المرجع عموم أَوْفوا بِالعُقَودٍ بل لا بد أن يرجع إلى 
استصحاب حكم المخّصضص 

إن قلت يمكن أن يكون المرجع عموم العام بتقريب آخر و هو أنه لا شبهه أنَّ أَوْفوا بِالْعُقَودِ وضعيّه كانت أو تكليفتيه حكم على 
من أنشأ الالتزام العقدى و المنشئ ينشئ الملكيه الدّائمه لا الموقته فإذا كان وجوب الوفاء بالملكيه الدائمه لازما فيرجع فى غير 


القدر المتيقن من زمان ثبوت الخيار و هو الفور إلى وجوب الوفاء بالمنشا 


قلت فيه أُوَلا أن الدّوام و التوقيت ليسا من منشئات المتعاقدين بل إِنْما هما من الأحكام الشَّرعيه و ليس المنشأ بقوله بعت البيع 
من زمان الإنشاء إلى آخر الدّهر و بعباره أخرى اللزوم و الجواز أو التأبيد و التوقيت فى البيع من الأحكام الشرعبّه لا من منوعات 
البيع و لا يختلف حقيقته باختلاف أحكامه و هكذا فى التكاح على المشهور فإن حقيقه الانقطاع و الدّوام واحده و لذا لو نسى 
ذكر الأجل بقع دائما بمقنضى القاعده لأنّ الدّوام لا يحتاج إلى إشاره إليه فى العقد بل عدم ذكر المدّه مع إنشاء علقه الزَُوجِيّه 


يقتضى الدوام 


نعم لو كان الدّوام و الانقطاع حقيقتين مختلفتين فنسيان الأجل يقتضى بطلان النكاح رأسا لأنّ ما قصد لم يقع و ثانيا أن الدوام و 
إن كان من منشئات المتعاقدين إلا أنه يجب الوفاء به إذا دل عليه لفظ أى إذا أنشأ بما 


ص: بوذن 


هو آله لإيجاده و مجرّد قصد العاقد الدّوام مع عدم إيجاده بآلته من قول أو فعل لا اعتبار به فى العقود لأنه يكوق #الشروط 
البنائيه التى لم تذكر فى العقود لا صريحا و لا إشاره 


قوله قدّس سرّه و أما استناد القول بالتّراخى إلى الاستصحاب فهو حسن على ما اشتهر من المسامحه إلى آخره 
قل ذكرنا فى أول العتواق أن المصفق قاس سهه ناقش فى أدله الفور و اقراجى كلبهما 


و ظهر أن المدرك للخيار لو كان هو قاعده لا ضرر لا يجرى الاستصحاب لوجهين الأنوّل أن الموضوع لو كان اشتقاقيا 
كالمتضرّر يمكن أن يكون بحسب التّبوت تمام الموضوع للحكم هو الوصف العنوانى و يمكن أن يكون الموصوف بالوصف 
ففى مقام الإثبات إذا أحرز بمناسبه الحكم و الموضوع أن الموضوع أبهما فهو و إلا فلا بجرى الاستصحاب للشكك فى الموضوع 
وا لمجاب «البرقيى خو ذات الى ء بصورته النَوعتّه لا بالماده الهيولائيه و حيث إِنْ الموضوع فى المقام عنوان اشتقاقيّ و 
وفك فى لد المورصوف أو الوصف فلا يجرى الاستصحاب و التّانى أن مقتضى حكومه أدلّه لا ضرر و لا حرج على الأحكام 
النَابته أن يكون الحكم المعنون بالضّرر و الحرج مرفوعا فالعقد اللازم إذا كان لزومه الشّرعى ضرريًا فلزومه منفى و أما لو لم 
يكن كذلكك فلا وجه لنفيه و رفعه ففى غير مورد الصضَرر لا حكومه أصلا 


وأمًّا لو كان المدرك للخيار هو الإجماع فهذان الاشكالان غير واردين لأنّ الإجماع يثبت الخيار للمغبون فالموضوع باق حين 
الشّك إِنَا أنه حيث ثبت فى محلّه عدم جريان الاستصحاب مع الشّكك فى بقاء المستصحب بحسب طبعه فى عمود الزّمان مع قطع 
النَظر عن طروّ زمانيّ عليه فلا يفيد الإجماع أيضا لاستصحاب الخبار 


ثم إنّه لا يخفى أنّ منشأ الإشكال بحسب كل مدرك غير منشئه بحسب مدركك آخر و عباره الكتاب لا يخلو من اضطراب و 
الخطب هين هذا تمام الكلام فيما استفدته من شيخنا الأستاد دام ظلّه فى الخيارات و لما فاتنى ما أفاده فى خيار التأخير و أحكام 
الشروط فاستنسخته مما كتبه العالم الفاضل ثقه الإسلام المرحوم الشيخ أبى الفضل طاب ثراه نجل المرحوم الآخوند ملا محتيد 
على الواعظ الآ-بى الأصفهانى النِيم آوردى فخيار التَّأخير و أحكام الشّروط من تقريرات هذا الفاضل المرحوم قال رحمه الله 
تعالى فى حاشيته على الكتاب 


القول فى خيار التأخير 
اشاره 


القول فى خيار التأخير إلى آخره 


من باع شيئا و لم يسلّمه إلى المشترى و لا قبض الثمن لزمه البيع ثلاثه أيَام فإن جاء المشترى بالثمن فى الثلاثه فهو أحقّ بالعين و 
إِلَا يتخير البائع بين ٠‏ الة خ و الصبر و المطالبه بالتَمن هكذا عند الإمامتِه كما قال العلامه فى الترذكره و علله بأنَّ الصبر أبدا مضرٌ 


بالبائع فينفى بحديث الضرر 


و لكنّه لا يخلو عن المناقشه حيث إن مجورّد الصَبر على التّمن لا يعد ضررا و باعتبار كونه فى ضمانه و دركه عليه لو تلف قبل 
قبضه فهو أيضا لا يصلح لكونه موجبا للخيار فعلا حيث إِنّه فى معرض الضّرر هذا مضافا إلى أنَّ إناطه الحكم به لا تنطبق على ما 
بنوا عليه نفيا و إثباتا سعه و ضيقا 


و ربّما يعلل بإطلاق العقد بتقريب أن مقتضاه تسليم المبيع و تسلّم التَمن على غير وجه المماطله و المسامحه عرفا و حيث إِنَّه لم 
يكن منضبطا عند العرف فربّما يوجب التَسْاح و التَشاجر فحدّده الشّارع بثلاثه أَيَامم كما فى غيره من التحديدات الشرعيّه فمرجعه 
1 التوط افيس الكان عه كلت النوها 


و هذا و إن يساعده الاعتبار و ربما يشعر به بعض الأخبار لكنّه إِنّما يصلح لأن يكون علّه لتشريع الحكم لا أن يناط به الحكم نفيا 
و إثباتا 


ص: لد 
و إِلّا فلا وجه لاختصاصه بالبائع و لا بصوره عدم قبض الْثُمن و إقباض المثمن فتأمل جيدا 


و كيف كان فالمدرك الصحيح فى المسأله الأخبار الخاصّه إِنَا أن مقتضاها طرًا إبطال البيع و أنّه لا بيع بينهما بعد الثلاثه الظاهر 
فى نفى حقيقته و صححته لا مجرّد لزومه و لذا توقف فيه بعض الأجله و جزم به صاحب الحدائق طاعنا على العلامه فى المختلف 
كك :له قلسن دده اعق رن بظهور الأخبار فى البطلان و مع ذلكك اختار نفى اللّزوم و ثبوت الخيار مستدلا بأ الأصل 2 
العقد 


هذا و لكن لا يخفى على المتأمّل أن بعد القطع بأنّ تشريع هذا الخيار الخصوص البائع دون المشترى إِنّما هو لأجل الإرفاق على 
البائع ما لكون المبيع قبل القبض فى ضمانه و إِمّا لتوقيف ثمنه و عدم انتفاعه به مع خروج المبيع عن ملكه و على أىّ حال 
الإرفاق عليه لا يقتضى أزيد من خياره بل ربّما يكون الحكم بالبطلان منافيا له كما لا يخفى 


هذا مضافا إلى ظهور قوله عليه السّ.لام فى غير واححد من الأخبار لا بيع له إلى آخره فى انتفاء البيع من طرف المشترى المنتج 
لثبوت الخيار فى طرف البائع و بعد اعتضاده بما ذكرنا من الإرفاق و بفهم العلماء منها نفى اللّزوم لا الضّ حه بالاتفاق إِلَا ما شد و 
بموافقته مع الأصل المقتضى لبقاء الضّ حه عند الشّكك فلا يعارضه ما فى روايه على بن يقطين من أنه لا بيع بينهما الظاهر فى 
بطلان البيع و انفساخه من الطرفين رأسا كما لا يخفى 


و كيف كان فالقدر المسلّم من هذه الأخبار فى قبال عمومات صكعه العقود و لزومها ثبوت الخيار بالشّرائط المذكوره فى عنوان 
المسأله منها أن لا يقبض المبيع و الظاهر عدم الخلاف فى اشتراطه كما هو المصرّح به فى بعض الأخبار فيقةد به سائر مطلقاتها 
كما هو القاعده فى جميع الأبواب فأصل الاشتراط ممما لا إشكال فيه و إِنّْما الإاشكال فى أن المراد منه القبض الخارجئّ كما هو 
مقتضى ظهوره الأوَلى فلو مكنه من المبيع فلم يقبض كان الخيار باقيا على حاله لصدق أَنّهِ ما قبضه و فى قباله لو قبضه بدون إذن 
البائع و اطلاعه كان رافعا للخيار لصدق أنه قد قبضه مطلقا أو مع عدم الاسترداد و المراد منه القبض الرّافم لضمان البائع الحاصل 
بالتمكين و لو لم يقبض الغير المتحمّق بالعدوان فلو لم يسترد فلا خيار فى الفرع الأوّل لتحمّق القبض دون الثَّانى لعدم تحمّقه 
وجهان من التعبد بظاهر النصوص و مئْنا ذكرنا من القرينه المقاميّه المرتكزه من أن جعل الخيار هنا للبائع من جهه الإرفاق عليه و 
كون المبيع قبل قبضه فى ضمانه و دركه على عهدته 


فيدور الحكم هنا مدار تلك المسأله فكل قبض كان مسقطا لضمان البائع هاهنا مسقط لخياره هناكك فلو مكنه من المبيع و لم 
يقبض لم يكن له خيار حيث لا يكون له ضمان و كذلكك لو قبضه ثم أودعه عنده 


و دعوى إطلاق الأدلّه حيث إِنَّ قولهع ثم يدعه عنده أعمّ من كونه مسبوقا بالتمكين و عدمه مدفوعه بما استظهرنا من القرينه 
المقاميّه و القاعده الارتكازيّه و هى كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه و بها رفعنا اليد عن ظهور الأخبار فى نفى ال حه 
إذ ليس هذا الظهور بأقوى من ذلكك الظهور قطعا و كذلكك ظهور القبض فى القبض الخارجى بل بعد ارتكازيّه ذاكك الحكم و 
احتفاف الكلام بتلكك القرينه لا ينعقد ظهور على خلافها و على وجه ينافيها و يعارضها فتأمل جيدا 


و من هنا يظهر الوجه فى الفرع الرَابع الى ذكروه فى هذا المقام و هو قبض بعض المبيع دون بعض فعلى البناء على التعتد لا 
وجه لتبغض الخيار بل اللّازْم القول به مطلقا نظرا إلى صدق عدم قبض المبيع الظاهر فى الجميع فقبض البعض كلا قبض أو 
القول بعدم الخيار كذلكك بدعوى 


ص: 10 


انصراف الأخبار إلى صوره عدم قبض شى ء منه و على البناء على أنّه إرفاق للبائع من جهه الصّمان فاللازم تبغض الخيار بالنّسبه 


إلى المقبوض و غيره و إن قلنا أنه خارج عن منصرف الأخبار 


و بالجمله فهذه الفروع الأربعه المذكوره فى المقام كلها مبتيه على الوجهين من احتمال التعتّد فيدور الحكم نفيا و إثباتا مدار 
الاستفاده من الأخبار و احتمال كونه إرفاقا للبائع فيدور مدار هذا المعنى كما لا يخفى 


و الإنصاف أن الالتزام بالتعتّد المقتضى للجمود على ألفاظ الرّوايات فى جميع المقامات بعيد جدا و إِلَا فاللازم هو القول بنفى 
الضِّ حه لا الّزوم و فهم الأصحاب حينئذ لا اعتماد به بعد احتمال استناده إلى تلكك القرينه المرتكزه أى كون الحكم من جهه 
الإرفاق على البائع بمقتضى الضّ مان قبل القبض كما أن إناطه الحكم بتلك الجهه أيضا موجبه للخروج عن مورد الأخبار طرًا 
لوضوح أن قبض الثّمن و عدمه غير مرتبط بتلكك الجهه مع أن اشتراط عدمه مجمع عليه ظاهرا نضًا و فتوى و إن كان الإرفاق من 
جهه تأخير ثمنه لا من جهه كون المبيع فى ضمانه كما احتملناه سابقا فحينئذ فاشتراط عدم قبض المبيع غير موجه لعدم مدخليته 
فى تلكك الجهه و إن كان كلّ واحده من الجهتين مقتضيه للتشريع الخيار للبائع فلازمه الاكتفاء بأحد الأمرين من عدم قبض 
التَُمن أو إقباض المثمن 
5 ا 

و بالجمله فالجهتان كأنّهما متدافعتان و هذا المطلب يعطى التعبديّه و الاقتصار على ما يستظهر من الأخبار من الخصوصيه اللَّهِمَ 
إِلَا أن يقال إِنّ كلتا الجهتين كانتا مرعيتين فى تشريع هذا الخيار و الشّاهد عليه كما يساعده الاعتبار أن مع إقباض المثمن و عدم 
قبض الثمن يمكن استيفاء حقّه بالمقاصّه و نحوها و كذلك مع قبضه الثّمن فقط يمكن إقباض المثمن إلى الحاكم و غيره رفعا 
لضمانه و تخلصا عن دركه و هذا بخلاف ما إذا لم يقبض الْثّمن و لم يقبض المثمن فإنّ تخلصه من دركك هذه المعامله إِنّما هو 


بالخيار بعد الثلاثه و جواز الفسخ و استيفاء حقّه من نفس المثمن فتأمل جتدا 


و كيف كان فالمعتبر نصا و فتوى اعتبار كلا الأ.مرين من عدم إقباض المثمن و عدم قبضه لثمن كما هو ظاهر النصوص 
المتقدمه و قد تقدم الكلام فيما يتعلّق بالأوّل و أمَا التَانى فيقع الكلام فيه أيضا فى فرعين الأوّل الظاهر أن قبض بعض التّمن هنا 
أيضا كلا قبض فلا يضرٌ بالخيار كما هو ظاهر الأخبار لصدق أنه ما قبض التَمن و دعوى انصرافها إلى صوره عدم قبض شى ء 
منه فى غايه المنع كما يشهد عليه فهم أبى بكر بن عاش فى روايه ابن الحتجاج المتقدّمه و إقناع المتنازعين بما حكى عن الإمام 
مع أن الظاهر المحكى عنه عليه السّ.لام عدم قبض تمام التَمن فاستدلال التذكره بالرّوايه فى محلّه و إن نظر فيه شيخنا العلامه و 


لكن لم يعلم وجه النْظر فتدبّر 


التَانى لو قبض الثَمن بدون إذن المشترى فهل هو كعدمه لظهور الأخبار و انصرافها إلى القبض الصّحيح الأعمّ من أن يكون بإذن 
المشترى أو قبضه بحقّ كما إذا كان بعد تمكين المبيع للمشترى و عدم قبضه الموجب لسقوط ضمانه للمبيع و جواز التَصرّف فى 
الثمن بأ وجه أو أنه فى حكم القبض موجب لسقوط الخيار نظرا إلى إطلاق بعض الأخبار و ظاهر عنوانهم للمسأله من اشتراط 
عدم إقباض المبيع و عدم قبض الثّمن الظاهر فى معناه الأعمٌ و به يفرّق بين الثمن و المثمن وجهان أقواهما الأول لما عرفت من 
أنْ الظاهر المتبادر من إطلاق القبض ما هو المتعارف المتداول فى المعاملات من وقوعه مع الإذن و التعبير فى العنوان بالإقباض 


فى طرف المبيع و القبض فى طرف الثم إِنّما هو لاختصاص المسأله بالبائع و ثبوت الخيار له لا لأجل 


ص: 8 


الاكتفاء بقبض الثّمن كيف ما اتّفق و هذا واضح لا يكاد ينكر و إِلّا فما ذكر لا اختصاص له بظاهر العناوين بل هو الظاهر من 
روايه على بن يقطين أيضا 


و لكن مع ذلك كله لا دلاله لها على الاكتفاء بالقبض مطلقا لما عرفت من انصرافه فى النصوص و الفتاوى إلى القبض الصحيح 
المتعارف فى المعامله نعم يمكن المناقشه فى ثبوت الخيار حينشذ من جهه أخرى و هى أن قبض الثّمن عدوانا كأنه ارتضاء للبيع 
فيكون مسقطا للخيار من تلك الجهه و لعله الوجه لما فى عناوين المسأله من التعبير بإقباض المبيع و قبض التّمن و لعل لبعض ما 
ذكرنا أمر شيخنا العلّامه بالتأمل فتأمل 


و كيف كان فعلى اعتبار الإذن كما هو الأقوى و الأظهر فالاجازه اللَاحقه أيضا فى حكم الإذن و هل هى كاشفه أو ناقله وجهان 
أقواهما الَانى و يتفرع عليه ما لو قبض قبل الثلاثه فأجاز المشترى عبدها فعلى القل لا يمنع من الخيار لعدم قبض الثمن فى 
التّلا.ئه و على الكشف لا خيار حيث إِنّْه قبض الثم و ربّما يتخيل جريان هذا الفرع فى قبض المبيع أيضا فيشكل على الشيخ 
قدّس سرّه من جهه تخصيصه بقبض المثمن و لكنّه توهّم فاسد لوضوح أن إجازه البائع لقبض المبيع ارتضاء منه للبيع و إسقاط 
لخياره سواء وقعت قبل الثّلاثه أو بعدها فلا يتفاوت بين كونها كاشفه أو ناقله فلا تغفل 


و كيف كان هل الإجازه هنا كما فى باب الفضولى فيجرى فيه ما ذكر هناكك من الأقوال أو اللّازم هنا القول بالنّقل و إن كان فى 
الفضولى محا للاشكال وجهان أقواهما النَانى كما اختاره شيخنا العلامه مع أنه قائل بالكشف الحكمى فى تلكك المسأله فلا يرد 
عليه أن هذا مخالف لمبناه 


و توضيح المقام أن توقف العقد على الإجازه تاره لأجل أن العقد بنفسه وقع صحيحا جامعا لشرائط الصّحه و لكن حيث إِنّْه وقع 
عن غير المالكك فلا يستند إليه لا تسبيبا و لا مباشره حتى صار العقد عقده فيعمّه أدلّه لزوم الوفاء بالعقد فيتوققف على الإجازه 
ليستند إليه و لو تسبيبا حيث إنه قابل للتيابه و أعمم من التسبيب و المباشره على الفرض فإذا أجاز و استند إليه العقد فعلا يقع 
الكلام فى أن استناد العقد إلى المالكك بالإجازه يوجب صمحته من أوّْل الأمر فيترتب عليه آثار الضَبّعه كذلكك أو يتنصف بالضبحه 
من حين الإجازه حيث إِنْ فى هذا الحين صار العقد عقدا له 


و بالجمله فمحل الكلام فى أنّ الإجازه كاشفه حقيقه أو حكما أو ناقله من حينها إِنّما يختصّ بما إذا كان عدم تماميّه العقد من 
العوضين مضمونا عليه و غير ذلك محفوظه كما لا يخفى 
و هذا بخلالف ما إذا كان من قبيل جعل الأجره على الأعمال كما فى جميع العقود العهديّه مثل القراض و المضاربه و السَربق و 


الرّمايه و الجعاله و نحو ذلكك فإِنْ قوام وقوع العمل محترما مضمونا على الغير بأن يكون بأمر الغير و التماس منه 


و بعباره أخرى كان إراده الفاعل منبعثه عن إراده الغير و إِنَا فلا يقع محترما و مضمونا عليه جدا و حينئذ لو أجاز مالك الجعل 
أحد هذه العقود المذكوره فبالإجازه و إن استند العقد إليه و صار عقدا له و لكن فائدته أن العامل لو لم يأت بالعمل فمن حين 


الإجازه يصير عمله محترما و واقعا بإذن الغير و التماس منه فيقع مضمونا عليه و أما الأعمال السابقه فلا يكاد يفيدها الإجازه 


لوضوح أنّ بالإجازه لا يخرج العمل عمًا وقع عليه من كونه متبرّعا غير مضمون على أحد 


نعم لو كان جاهلا بالحال و أقدم بتغرير الفضولى يرجع إليه بمقتضى الغرور 


ص: 4317 
يرجع إلى من غره و هذا مطلب آخر 


و بالجمله ففى هذا النسخ من العقود لا سبيل إلى القول بالكشف و لو قلنا به فى العقود المعاوضيّه كما لا سبيل إليه فى العقود 
الإدذنيه الَتى قوام تحقّقها بالإذن و الاستنابه كالوكاله و الوديعه و العاريه و اشتباه ذلكك فلو وكل شخص أحدا فضولا من الغير 
فمرجع إجازه الغير إلى إذنه و استنابته فيما وكل له فعلا و لا معنى لكشفها عن صيحه ما وقع فضوليا لما عرفت أن حقيقه هذه 
العقود الإسذن و الاستنابه فيما هو وظيفه للمنوب عنه فلا يعقل وقوعها بدون الإذن و إن لحقه و يترتّب عليه ضمان الوكيل 
الفضولى لو تصرّف فى مال الغير على وجه يوجب الشّ مان إِلّا أن يكون إذنه و إجازته فيما بعد على وجه يستلزم سقوط ضمانه 
فتأمل جيدا 


و أولى بما ذكرنا من عدم قابليه الإجازه للكشف ما إذا كان توقف المعامله عليها لأجل تعلق حقٌّ للمجيز على أحد العوضين 
على وجه يمنع من تصرّف المالكك كما فى بيع الرّاهن العين المرهونه بلا إذن من المرتهن و كما فى بيع ما تعلق به حق الخيار 
بناء على أنّه حقّ متعلق بالعين 

و كيف كان ففى هذه المواضع أيضا لا معنى لكاشفيه الإجازه بلا شبهه لأنّ البائع إِنّما باع مال نفسه فلا معنى لتوقّفه على إجازه 
غيره 

غايه الأأمر حيث إِنّهِ مناف لحقّ المرتهن فلا بدّ من التخلص عنه بوجه إِمَا بفك الرهن أو باستيذان منه و إِلَا فالبائع ما باع مال 
غيره حتّى يتوق على الاجازه لا من جهه الاستناد و لا هن جهه أخرى كما لا يخفى 

و بالجمله ففى هذه الموارد الثلاثه لا محيص عن القول بأنْ الإجازه مثبته بمعنى أن ما يترتب على الفضولى يثبت بها لا أن يثبت 
بالعقد و يكون الإجازه كاشفه عنه كما لا يخفى و ما نحن فيه من قبيل القسم الأخير حيث إِنّ البائع إِنْما قبض ماله غايته 
للمشترى حقّ الحبس لعدم أخذه المبيع فقبضه بدون إذن منه مناف لحمّه الثابت فيه فيكون من قبيل تصرّف المالك فى العين 
المرهونه فتأمّل و لا تغفل 


[ثم إنه يشترط فى هذا الخيار أمور] 
[الشرط الرابع أن يكون المبيع عينا أو شبهه كصاع من صبره] 
وله قدّس مده إلا أن الظاهر من لفظ الشى ‏ الموجوه الخارسى إلى اغره 


و حاصل الاستظهار بنحو أسدّ و أخصر أن ظاهر لفظ الشّى ء كلفظ المبيع و المتاع أن يكون المبيع معنونا بهذا العنوان قبل البيع 
و الكلى الثابت فى الذَّمَه لا يكون قبل البيع شيئا بل اعتبار يحدث بالعقد فروايه أبى بكر بن عياش أيضا منصرفه عنه كسائر الأدلّه 


[ثم إن هنا أمورا قيل باعتبارها فى هذا الخيار] 


[منها عدم الخيار لأحدهما أو لهما] 
قوله قدّس سرّه منها عدم الخيار لأحدهما أو لهما 


الوجوه المحتمله هاهئا أن الخيار تاره فى الثّلائه و أخرى بعدها و ثالئه عندها أى رأس الثلاثه و على التقادير نا لأحدهما أو 
لكليهما و الذى يمكن استظهاره من الأدله على ما يشير إليه أن يكون خيار فى البين عند الثّلائه اْذى هو موقع جعل خبار الشّرط 
إِمَا بعدها أو قبلها فلا وجه للاشتراط و على هذا فلا ينافى مع خيار الحيوان على ما نضح لكك إن شاء الله 


قوله قدّس سدّه.و كبيق كان فلا أعرق وجها معتمذا فى اشتراط هذا الشرط إلى آخخره 


لا يخفى أن ما أفاده أخيرا من أنّ ظاهر الأخبار كون عدم مجىء المشترى بالثّمن بغير حقٌّ التأخير و ذو الخيار له حقٌّ التأخير 
مبتيا على ما أفاده فى التذكره فى أحكام الخيار من أنّه لا يجب على البائع تسليم المبيع و لا على المشترى تسليم الدَمن فى زمن 
الحساريوه وت للدم العياى افاي ويه بثو إدوقه عد تناك لكك نل لكاو لل حر كما الى في قن كاد كيان 
أيشامها لا وجه لمم اعترافه قاس سوه يذاقى :ياي اقيض وغليه يق عراز هين آلجدالمايعين: ما التقل ضعه مم تنام لخر 
عن تسليم ما انتقل إليه و به يجيب قدّس سرّه فى ذاكك الباب من إشكال 


ص: /1 
الأردبيلى فى المسأله من أن ظلم أحد المتبايعين و منع الغير عن حقّه لا يوجب جوازه على الآخر 


و بالجمله ما أفاده فى الترذكره فى غايه المتانه و توضيحه أن بعد ما كان بناء المعامله و عقد المعاوضه على التَسليم و التسلم و 
التبديل و التبدّل فيصير القبض و الإقباض من الشّروط الصّمنيه الَتى التزم بها المتعاقدان فى متن العقد و هذا هو المراد من قولهم 
إن إطلاق العقد يقتضى كذا و كذا و حينئذ فمرجع كون العقد خياريا إلى أنّه بجميع ما تضمّنه من الشّروط الضَمنيه أو الضَريحه 
غير واجب الوفاء فكما لا يجب الوفاء بنفس العقد كذلك لا يجب الوفاء بما فى ضمنه من التعهّدات ال متنه و عليه يتفرّع أن 
الشّروط الصّريحه فى ضمن العقد غير واجبه على المشروط عليه إذا كان العقد خياريا أمَا إذا كان له الخيار فواضح و أمّا إذا كان 
عليه الخيار و لم يسلّم الآخر ما انتقل عنه فلما عرفت من أن التسليم و التسلّم التزام من الطرفين فإذا لم يف أحدهما به و لو حقا 
فلا يجب على الآخر أيضا الوفاء به 


نعم لو سلّم ذو الخيار فيجب على من عليه الخيار أيضا أن يسلم ما انتقل عنه بجميع ما اشترط عليه فى ضمن العقد صريحا أو 
قنمنا 


وحتعد فق السسالة لو فر هتنا أتركرن لأحدهيها أو كلنينا خبارو عند الثلانه الى هي رما جعل الشارافلا بحت على اللشترئ 
ندل التمن فق هذا الجال' آنا لوا كان لحان :اند عند ناذه« الز حل :زنان خم[ «الخا فلا سمت وان على المشرى ندل الثم 
فى هذا الحال أما لو كان إلى هنا خيار فلما عرفت أنْ ذلك مقتضى عدم وجوب الوفاء بالعقد بجميع ما يتضمّنه ضمنا أو صريحا 
و من جمله تسليم ما انتقل عنه و أمَا لو كان للبائع خيار فلأنٌ المفروض أنه لم يسلم المبيع فلا يجب عليه البذل أيضا لما عرفت 
من أنه التزام من كلا الطرفين فإذا لم يكن أحدهما ملزما به بمقتضى خياره فلا يلزم الآخر أيضا بمقتضى التزامه إلا أن يشترط 
عليه تعجيل الثُمن و هو خارج عن موضوع المسأله 


و حينئذ فبضميمه الاستظهار من الأخبار من كون عدم مجى ء المشترى بالثّمن بغير حق التأخير يتم المطلب كما أن حكمه تشريع 
هذا الخيار و هو كونه قهرا على المشترى المماطل و جبرا على البائع و ملا-حظه مناسبه الحكم مع موضوعه أيضا يقتضى أن 
يكون كذلكك 


ولكن لا يخفى أنْ ذلك لا يقتضى أزيد من أن لا يكون التأخير عند التّلاثه بحقّ و عن مماطله و أمّا فى التلاثه فلا موجب 
للا-لتزام به كما أفاده قدّس سرّه فأشكل عليه لزوم اختصاصه بغير الحيوان مع اتّفاقهم على ثبوته فيه ظاهرا بل ربما يستأنس من 
التحديد بالثلاثه أن يكون الغرض منه مراعاه خيار الحيوان فجعل الخيار للبائع بعد الثّلاثه 


و بالجمله فلا وجه ولا موجب للالتزام بكون تأخير الثَمن عن مماطله فى مجموع الثّلائه بل غايه ما يقتضيه ما تقدم عدم كونه 
كذلك عند الثلاثه فلا ينافى مع خيار الحيوان بوجه نعم ربما ينافى مع ما يدّعى ظهور الأخبار فى كونه إمهالا على المشترى فى 
الجمله فتأمل 


و كيف كان فلا ينافى هذا الخيار مع خيار المجلس أصلا و العجب أنه قدّس سرّه مع التزامه بذلكك و تقويه كون مبد! هذا 


الخيار من حين العقد كما يأتى آنفا المستلزم لعدم كون التأخير فى بعض الثلا-ثه بغير حق فمع ذلكك يلترم بأن لا يكون فى 
مجموع الثلاثه كذلك و على أىّ حال فلا ينافى مع خيار المجلس بلا إشكال إلا أن يتفق بقاء المجلس و اصطحابهما إلى الثّلاثه 
فمقتضى ما ذكرنا أيضا عدم الخيار و لكنّه فرض نادر جدا و من مطاوى ما ذكرنا ظهر أنْ مبدأه أيضا من حين العقد كما هو 
المستظهر من مضامين الأدلّه 


و أمًا احتمال كونه من حين التفرّق فلا وجه له عدا ما تقدم من الإشكال 


ص: 14 


المعروف فى خيار الحيوان أو المجلس من دعوى امتناع اجتماعهما فى زمان و لكنّها باطله جدًا كما هو المحقّق فى محله و 
احتمال كون المبد! فى خصوص المقام بعد التفرّق استظهارا من الأخبار فاستظهاره على مدّعيه و إِلَا فقد عرفت أن ظاهر الأخبار 
يعغلى خبلاقه 

و أمَا خيار الحيوان الثابت للمشترى فلا يمنع أيضا عن هذا الخيار بناء على ما حمّقناه أن غايه ما يمكن أن يلتزم به و يستظهر من 
الأدله من مناسبه الحكم و موضوعه أن يكون التأخير عند انقضاء الثلائه بغير حقّ فالواجب أن لا يكون له خيار فى هذا الحال و 
أمَا قبله أو بعده فلا وجه للالتزام به بلا إشكال فلا ينافى اعتبار ذلكك مع ما فى المختلف من الاثفاق على ثبوته فى الحيوان بل قد 
عرفت أن الإمهال فى الثُلائه لعله لأجل مراعاه خيار الحيوان 


نعم بناء على ما أفاده قدّس سرّه و استظهره من الأدلّه من أن لا يكون التأخير بحقّ فى مجموع الثلائه فينافى مع خيار الحيوان كما 
أفاده لكن الاثّفاق المذكور يدفعه مضافا إلى منافاته مع جعله قدّس سرّه المبدأ من حين العقد فتأمل 


و أمّا سائر الخيارات مثل خيار العيب و الغبن و الرّؤيه المشروطه فعليتها بالعلم بالعيب و ظهور الغبن و فقد الوصف و إن كان 
مبدؤها من حين العقد فربما يختلف الحال فيها من حيث حدوث العلم فى التّلانه أو بعدها كما يتفاوت الحكم أيضا من جهه 
القول بالفوريّه و عدمها فالضًابط فى منعها عن هذا الخيار ما ذكرنا من أن لا يكون عند انقضاء الثلاثه الى هو محل خيار 
الشّرط و موقع حلوله خيار بأن علم به ولم يفسخ و قلنا بسقوط خياره بسبب الفوريّه 

و أمًا إذا لم يعلم به إلى أن حل الثلاثه فمنعه عن خيار التأخير و عدمه مبنيّ على أن استفاده الحكم يدور مدار واقعه فلم يكن 
التأخير بغير حقّ فلا يكون خيار أو مدار فعلته الخيار فلا يمنع عنه حيث لا خيار بالفعل و لعل الثّانى أظهر لصدق المماطله فى 
تأخير الثمن فتأمل جبدا 

و منه يظهر حال خيار الشّرط و أن المعتبر فى منعه أن يكون ثابتا موجودا عند انقضاء الثّلائه إِمَا بأن يكون مبدؤه عند انقضاء 
التلا-نه أو من حين العقد إلى التَالى كما هو الشائع المتداول فى خيار الشّّرط و لعله الوجه فى تخصيص الشّدرائر الحكم از 
الشّرط فلا تغفل 


[مسأله يسقط هذا الخيار بأمور] 
[أحدها إسقاطه بعد الثّلاثه] 


قوله قدّس سرّه و فى سقوطه بالإسقاط فى الثّلاثه وجهان إلى آخره 


بل لا ينبغى التأمّل فى سقوطه به و كذلك فى إسقاطه فى متن العقد كما فى خيار العيب و الغبن فإن فعليّه الخيار و إن كانت 


عند التّلامْه و لكن مبدأه و هو استحقاق مطالبه الثمن فى كل آن موجود من حين العقد فمرجع إسقاطه إلى اجتيازه عن حقّه 


الثابت بالعقد كما اعترف به قدّس سرّه فى خيار الغبن و نحوه مع أنْ فعلتئته أيضا مشروطه بالعلم به فلا مجال لنظره قدّس سرّه و 
التأمّل فيه 


هذا إذا أسقطه فى الثّلائه و أما اشتراط إسقاطه فى متن العقد فيرد إشكالا تاره من جهه الشكك فى مشروعتيته و منافاته لما هو 
مقتضى العقد شرعا فلا يصحٌ التمشكك بأدله الشّروط بعد تخصيصها بما لا يكون منافيا للمشروع فلا دليل على لزوم الوفاء به 


شرعا و أخرى من جهه كونه إسقاطا لما يتحمّق بالعقد بعد تمامّته فيكون من قبيل إسقاط ما لم يجب 
وقد أجيب عن الأنوّل فى محله بأنّ كلما كان من قبيل الحقوق فإسقاطه جائز نافذ لوضوح أنّ الحقّ سلطنه و جده مجعوله 


لصاحبه فمعناه متقوّم بجواز رفع اليد عنه و كون زمام اختياره بيده إِلّا أن يقوم دليل خاص على أنه نحو سلطنه لا يصتّ الاجتياز 
عله و إل:فمقتقى طبعه :حواز سلبه عله و الثقليب و التقلب فهو هذا 


ص: ١‏ 
هو أحد الوجوه الفارقه بين الحقّ و الحكم 


نعم إذا كان الحكم الشّرعى هو الإباحه فهو أيضا كذلكك حيث إن معناه ترخيص المكلف بالنّسبه إليه فعلا و تركا فيصم التزامه 
به كذلك بالنّذر أو بالاشتراط فى ضمن العقد إِلَا أن يدل دليل على عدم جوازه كشرط عدم التّسرى فى عقد المزاوجه كما قيل 


و أمَا إذا كان الحكم الشرعى من قبيل الوضع أو الوجوب و التحريم فمعلوم أن الالتزام بخلافه فى ضمن العقد أو بالنَذر و العهد 
يكون منافيا للمشروع إِلَا إذا دل دليل خاص على جوازه أيضا كما فى نذر الإحرام قبل الميقات أو الصوم فى السَفر على ما حمق 
فى محله 

و عن التّانى بمنع كونه من قبيل إسقاط ما لم يجب حيث إِنَّه يشترط الإسقاط فى رتبه حصول الملكيه فيكون إنشاؤه مترئّبا على 
إنشائهما كما أن تحمّقه أيضا مترتّب على تحمّقها فلم يرد الإسقاط لا فى مرحله الإنشاء و لا مرحله التحمّق إِلَّا على أمر ثابت و 
احتياجه إلى أزيد من ذلك ممنوع جدًا ولا موجب له عقلا كما لا يخفى و نظائره كثيره فى الفقه أيضا كما صرّحوا بصححه أن 
يقال بعتكك هذا و جعلت ثمنه رهنا عندكك أو اشتريت هذا و رهينه عندكك أو يقال وكلتكك فى نكاح فلانه و طلاقها إلى غير 
ذلك مما يشبه المقام 


و العجب من شيخنا العلامه حيث إِنّه ملتزم بما ذكرنا كلّه فى محله و مع ذلكك يقول فإن كان إجماع على السَقوط و إِلَّا فللَظر فيه 
مجال مع أنْ من جهه الإشكال الأوّل و هو أنّ الخيار إِنّما هو مسب عن التأخير بعد الثلاثه لا العقد وحده فهو مشتركك مع خيار 
الغبن و العيب بناء على أنْ فعللته الخيار مسببه عن ظهور العيب و العلم بالغبن و قد تقدّم تفص يه عنه بما ذكرنا من أن الإسقاط 
راجع إلى ما هو مبدأ الخيار التَابت فى حال العقد و من جهه الإشكالين الأخيرين مشتركك مع خيار المجلس و الحيوان أيضا 


وقد أجاب عنهما أيضا بما يرجع إلى ما ذكرنا و كيف كان فليس للنّظر فيه مجال بل يسقط الخيار بجميع أنحاء إسقاطه بلا 
ريب ولا إشكال 

[الثالث بذل المشترى للثمن بعد الثلاثه] 

قوله قدّس موة ولا يبعد دغوى اتصراق الأخبار إلى ضوره التضور فعلة إلى آخره 

لا يخفى أن بعد دعوى هذا الانصراف لا مجال للتمتّ كك بإطلاق الأدلّه على فرض إطلاقها ولا باستصحاب الخيار الى 
استحسنه قدّس سرّه أولا على فرض إهمالها إذ انصراف الأدله يوجب تخصيصها بخصوص هذه الصُوره و كذلكك يوجب تبدّل 
الموضوع المستصحب على ما عرفت فى خيار الغبن أرقنا فلا محال للمشكك رهما إذا أن دغوى هذا الاتصسراق ل مكلو عرد 


و لو سلّم دخله فهو من قبيل علل التشريع الغير المقتضيه لإناطه الجعل بها نفيا و إثباتا و حينئذ فمختار التذكره من القول بالشقوط 
لا يخلو عن الإشكال فضلا من أن يكون فيه القوّه اللّهِمَ إِنَا أن يدّعى أن من ملاحظه مجموع أدلّه الباب و التفصيل بين ما يتسارع 


فيه الفساد و غيره و غير ذلكك يشرف الفقيه القطع بإناطه الحكم بالضّرر نفيا و إثباتا 
و كيف كان فعهدتها على مدعيها فتأمل و لا تغفل 

[الرابع أخذ الثمن من المشترى] 

قوله قلس سو قل اتعتمل كرت الأخل بتواة العاريه إلى أخرة 


لا يخفى أنْ المناط إِنّما هو بقصد الدّافع فاحتمال الأخذ بعنوان العاريه لا ينفح بعد ما كان دفع المشترى ظاهرا فى بذل الثُمن 
فأخذ البائع بلا تصريح بخلافه أيضا يحمل عليه و يكون رضا فعليا و التزاما بالعقد الموجب لسقوط خياره كما أفاده قدِّس سرّه 


نعم يمكن المناقشه فى أصل كون مجرّد الأخذ التزاما كما فى سائر أبواب الخيارات و لكن الفرق بينها و بين خصوص هذا 
الخيار المستب عن تأخير 


٠6١١ ص:‎ 


النَمن واضح فلا تغفل نعم مطالبه الثمن لا تدلٌ على الالتزام لإمكان أن يكون لأجل أنه لو رآه مماطلا سيفسخ فيكون استدفاعا 
للضّرر المستقبل كما أفاد قدّس الله روحه 


[مسأله فى كون هذا الخيار على الفور أو التراخى قولان] 


قوله قدّس سرّه و قد تقدم ما يصلح أن يستند إليه لكل من القولين إلى آخره 


إشنارة إلى ها أقادة فى غبار الغبق من اناد القورته وعدههاعل التمشكد بعموم أَوْقُوا بالْعَقُود أو الاستصحاب و قد منع فى 
ذاكك الباب التمت كك بكلا الأمرين أمَرا العموم فلجعل الدّوام و الاستمرار ظرفا للحكم لا لمتعلقه بحيث يكون مكثّرا لأفراده 
بحسب الزّمان كتكره بحسب الأأفراد و أمّْا الاستصحاب فلعدم إحراز بقاء الموضوع وعد سكن الغبون من تقار الضرر 
فالمرجع إلى أصاله عدم تأثير الفسخ و عدم تربّب الأثر عليه هذا ملخص ما أفاده هناك أنَا المقام فمن جهه التمسشّكك بالعموم 
فالكلام فيه هو الكلام 


لكن لا يخفى أن من جهه الضّرر فرقا بين المسألتين كما اعترف به قدّس سرّه إن فى مسأله الغبن نفس العقد وقع ضرريًا فعدم 
المبادره إلى الفسخ مع علمه بالخيار حكما و موضوعا يمكن القول بأنّه رضا فعلي بالعقد و إقدام على الضّرر كما لو علم به من 
حين العقد فالمسامحه و المماطله مع أنها خلاف العاده العقلائه كاشف نوع عن ارتضاء العقد و اختياره الموجب لسقوط 
خياره و هذا بخلاف المقام فإنَّ الضّرر مستند إلى تأخير الثمن المتجدّد بدوام التأخير فى كل آن فعدم المبادره إلى الفسخ غايته 
الكشف عن الرّضا بال رر الفعلى فلا يوجب سقوط الخيار لسبب الصضرر المستقبل فمقتضى حديث نفى الضّرر ثبوت الخيار له 
فى كل آن من غير حاجه إلى الاستصحاب فلا تغفل 


قوله قدّس سرّه و كيف كان فالقول بالتراخى لا يخلو عن قوّه إِما لظهور النصّ و إِما للاستصحاب إلى آخره 


مرا ظهور النصّ ففى محل المنع إذ ليس لنا لفظ نستظهر منه نفى الّزوم رأسا أو فى الجمله و دعوى النسبّه بنفى الحقيقه غير 
موجهه إذ ليس فى البين عدا الإجماع و بعض القرائن على إراده نفى اللّزوم فى الجمله فالا-لتزام بإهمال النصّ أمسٌ بالقواعد 
اللفظته 


و أمّا استصحاب الخيار فالإشكال فيه من جهه إرجاع الشكك إلى المقتضى على حسب الضَابط الْذى أفاده فى محله حيث لم 
يحرز من الأندلّه بقاء هذا الخيار إلى أن يعرضه العارض فأصل المقتضى له لم يحرز إِنَا فى الجمله فالمرجع إلى ما ذكرنا من 
التمشكك بنفس أدله الضرر فتذثر 


[مسأله لو قلف المبيع بعد الثلائه كان من البائع] 


قوله قدّس سرّه لكن النْبوى أخصٌّ من القاعده الأولى إلى آخره 


المراد من القاعده ما يستفاد من الحديث النَبوىَ المعروف المتلقَى بالقبول و هو قوله ص الخراج بالضّ .مان و المراد بالخراج ما 
يستخرج من الشّى ء من الزّيادات و المنافع فيوهم أنَّ منافع الشّى ء و زياداته فى مقابل دركه و خسارته فكل من يستوفى المنافع 
كانت العين مضمونه عليه و لذا حكم الشّيخ قدّس سرّه فى المبسوط بأنّ نماء المبيع المردود بخيار العيب قبل القبض للبائع 
بمقتضى ضمانه و لكنّه مبني على الأصل الى هو المختار عنده من عدم حصول التقل و الانتقال النَام قبل انقضاء الخيار و أمّا 
على الأصل الى هو المشهور بل أرسلوه من المسلّمات من حصول الملكته التَامَهِ بالعقد و جميع المنافع و الزّيادات لمالكه أى 
المشترى فربّما يوهم التعارض بين تلكك القاعده و القاعده الأخرى مسلّمه أيضا و هى أن كلّ مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال 


بائعه 


ولكن لا يخفى أن معنى الحديث الخراج بالضّ مان أنّ الشّى ء بعد ما ضمنه الإنسان و تضمّنه و دخل فى ملكه فمع قطع النَظر 
عن عروض العوارض عليه يكون تكفّله عليه من حفظه و إصلاحه و الإنفاق 


٠١.١ ص:‎ 


عليه لو كان حيوانا و لو تلف كان من كيسه بإزاء ما يستوفى منه من منافعه و زياداته و هذا لا ينافى أن يقع فى عهده الغير و 
ضمانه بتلف أو غصب أو عاريه مضمونه و غير ذلكك كما لا ينافى أن يكون العين فى عهده مالكه و لكن كان منافعه للغير 
بسبب آخر فالمراد بالضمان نفس التعّرد الحاصل للمشترى بالعقد و دخول المبيع فى ملكه بإزاء ثمنه كما يشهد بذلك ما فى 
الخبر الوضيعه بعد الضّ منيه حرام إلى آخره حيث أطلق الضّ منيه على نفس العقد بل إطلاق العقد عليه أيضا بتلكك الملاحظه 
بعك اله لع العيك أن افيد الك كد 


و بالجمله فهذا الضّ مان لا ينافى مع ما يحصل من سائر الأسباب الاتّفاقِه من اليد أو التلف و نحوهما فلا ينافى مع ضمان البائع 
قبل القبض تعبّدا بل كلها وارد عليه فإن شئت عبر عن هذا الضّمان بضمان التكفّل و عن تلك الضّمانات بضمان الغرامه كما عبر 
كذلكك بعض الساده الأجله كما لا ينافى مع القاعده الأخرى و هى أن التلف فى زمان الخيار ممّن لا خيار له بذاكك البيان اذى 
قلنا فإنٌ كلّ ذلك لأجل جهات خارجه عن المعامله 


و كيف كان فالمسأله متمّحه خاليه عن الشّبهه نعم اذى يوجب التحتر فى المقام التفصيل الّذى نقل عن بعض الأجلّه من أنّهِ لو 
تلف المبيع بعد الثلا-ئه كان من البائع و لو تلف فى التّلا-نه فمن المشترى فَإِنّه لا يوه بوجه من الوجوه بل يوهم أن يكون 
التفصيل بالعكس بتوهّم المعارضه بين قاعده التلف قبل القبض و قاعده التلف فى زمان الخيار ممّن لا خيار له و تقديم الثَانيه مع 
أنه أيضا فاسد حيث إِنّ الثاني مخصوصه ببعض الخيبارات أوَّلا و موردها التَلف بعد القبض فلا يعارض مع هذه أبدا ثانيا و كيف 


كان فينبغى التأمّل و التتبع لعلّه وقع اشتباه فى التّقل فراجع و تأمّل 
[القول فى الشروط] 
[الكلام فى شروط صحه الشّرط] 


[أحدها أن يكون داخلا تحت قدره المكلف] 


قوله قدّس سرّه الكلام فى شروط صعحه الشرط و هى أمور قد وقع الكلام أو الخلاف فيها أحدها أن يكون داخلا تحت قدره 
المكلت إلى جره 


لا يخفى أن اشتراط هذا العنوان يوجب اختصاصه بما إذا كان الدّرط من مقوله الأفعال و أمًا اشتراط الوصف الحالى فى المبيع 
مثلا فلا يتتصف بالقدره و عدمها إِلَا بإرجاعه إلى التَسليم بشرط كذا و كذا و كذلك اشتراط بعض النّتائج الغير المتوقفه على 
سبب خاص المتحمّق بنفس الشّرط فإنّه لا إشكال فى صححته كما اعترف به مع أنه لا يتتصف بالمقدوريّه 


نعم لو كان مرجع الشّرط إلى إيجاد الأسباب فهو كاشتراط الفعل و حينئذ فالأولى التعبير بكون ما يشترط تحت سلطانه و 
استيلائه فيعٌ الأفعال التوليديّه و المباشريّه و غيرها من الشّروط الجائزه ككون العبد كاتبا فإنّهِ يسلّط على الوصف بسلطنته على 


العين و كذلكك فى الغايات المتوقفه على الأسباب و غيرها غايته مرجعه فى الأوّل إلى اشتراط إيجاد السّبب و فى الْثّانى بنفس 


الاشتراط 


و بالجمله فالمعتبر أن يكون الشّرط مملوكا للمشروط عليه كما اعتبر فى باب الإجاره كذلك فيعمٌ الأعيان و المنافع و الأوصاف 
و غيرها و الأفعال بجميع أقسامها و وجه اعتباره أيضا أوضح من اعتبار القدره فإنْ الشّرط أعدّ لنقل ما يصمح نقله بسائر العقود و 
ما لا يصحح نقله بها فلا بد كالبيع و الإجاره و غيرهما أن يكون مملوكا للشارط و إِلَا فهو من قبيل وهب الأمير ما لا يملكك 


و على أىّ حال ما كان فعلا للشّارط فلا بدّ أن يكون تحت قدرته إِما ابتداء كالأفعال المباشريّه أو بتوسيط سببه على وجه لم 
يكن بين البب و المستب أمور غير اختياريّه الموجبه لحصول الغايه تاره و عدم حصولها أخرى 


ص: ٠١7”‏ 
1 :. 
كاشتراط جعل الزّرعَ سنبلا و البسر رطبا فإنَ هذه الآمور من أفعال الله تباركك و تعالى بتوسيط أمور خفيّه و غير خفيّه يكون فعل 


العبد و هو الزّرع و الشقى و نحوهما مجرّد إعداد لها فلا يصحٌ استناده إلى العبد و عدّه من أفعاله كما لا يخفى 

و أمَا ما كان من قبيل أوصاف المبيع فلا بدّ أن يكون خاليا بحيث يقدر الشارط على أن يسلمه تبعا للعين فإن لم يكن خاليا مثل 
الأوصاف الَتتى يمكن تحقّقها كما يجوز عدمه ككون الزّرع سنبلا أيضا بناء على اشتراط اعتباره وصفا للمبيع لا فعلا للشّارط إذ 
يصح اعتباره بكلا الوجهين و اشتراط القدره احتراز عنه بكلا وجهيه فلا يجوز اشتراط لما ذكرنا من عدم كون الوصف الغير 
الفعليٌ مملوكا له و تحت سلطنته 


وما كان من قبيل شرط النْتائج مثل كون المال المخصوص لزيد مثلا فالقدره عليه حصوله بنفس الاشتراط من غير حاجه لى 
سبب خاص فاشتراط كون زوجته مطلقه أو أمته حرّه و أمثال ذلك باطل جدًا نعم يصيح اشتراط إيجاد السّدبب مثل أن يعتق عبده 
مثلا فلا مانع منه من تلكك الجهه لكونه تحت سلطنته لو لم يكن فيه محذور من جهه أخرى فتأمل جيدا 


[النَانى أن يكون الشّرط سائغا فى نفسه] 
قوله قدّس سرّه القانى أن يكون الشرط سائغا فى نفسه إلى آخره 


الظاهر أن ذكر هذا الشّرط مستدركك لإرجاعه إلى اشتراط القدره فإنّ الممتنع شرعا كالممتنع عقلا و كذلك على ما ذكرنا من 
اعتبار كونه مملوكا له إذ بالنْهى الشّرعى يخرج عن تحت سلطنته و مملوكيته مضافا إلى أنْ مرجع اشتراط المحرّم إلى الاشتراط 
المخالف للكتاب فيكون من مصاديق المسأله الآتيه فتأمّل و لا تغفل 


[الثالث أن يكون مما فيه غرض معتدٌ به عند العقلاء] 
قوله قدّس سرّه الثالث أن يكون مما فيه غرض معتدٌ به عند العقلاء إلى آخره 


ولولم يوجب زياده فى المالتيه و لم يجعل بإزائه المال أيضا فإنّ الشّرط على أىّ حال لا يقع بإزائه الُمن و لا يقصد فى العقد 
أصاله فلا يلزم أن يكون له الماليه و هذا بخلاف باب الإجاره فإن تمام الغرض هناك انتقال المنفعه فلا بِدّ أن تكون لها ماله و 
تكون عائده إلى المستأجر بإزاء ثمنه و لذا لا يصيّح إجاره العبادات الغير القابله للتّيابه 

و كيف كان حيث إِنّ المدار على كون الغرض معتدًا به عند العقلادء فريّما يشكك فى بعض مصاديقه مثل اشتراط كون العبد 
كافرا أو جاهلا بالعبادات أو آكلا لأشياء مخصوصه و الصَابط عدم اللغويّه على وجه يوجب ثبوت حقٌّ للمشروط له على الشّارط 
فتأمل جبّدا 


[الرّابيع أن لا يكون مخالفا للكتاب و السنه] 


قوله قدّس سرّه الرّابع أن لا يكون مخالفا للكتاب إلى آخره 


و هذا هو العمده في باب الشّروط و الدّليل عليه الأخبار المتضافره بين ما هو مضمونه بطلان الشّرط المخالف للكتاب أو بطلان 
ما ليس فى كتاب الله أو ما كان سوى كتاب اللّه أو ما كان مما حرّم حلالا أو أحلّ حراما 

ا ا 
و فى صحيحه ابن نان من اشترط شرطا مخالفا لكتاب الله عزّ و جل فلا يجوز على الَذى اشترط عليه و المسلمون عند شروطهم 
قم إوافق” كتابت الله إلى حير لكف مق لاون وافى عن التحراظ" الر لياه الخرد المعق مالفا تلكتاب كما بشن هده الأخاز 
دلاله على أنْ المراد أعم من الكتاب و السّدنه كما صِرّح به فى روايه محتّد بن قيس فيمن تزوّج امرأه و اشترطت عليه أن بيدها 
الجماع و الطلاق قالع خالفت السشنه و ولّيت حمًا لست أهلا له إلى آخره 


فالضابط أن لا يكون مخالفا للمشروع و على هذا فلا فرق بين اعتبار الموافقه أو عدم المخالفه إذ لو لم يكن مخالفا للمشروع فلا 
محاله يكون موافا لأحد العمومات و الإطلاقات الوارده فى الكتاب و الّ.نه فمرجع جميع هذه العناوين إلى ما ذكرنا من عدم 
المخالفه للمشروع كما 


١٠١ ص:‎ 


لافرق بين كون نفس الشّرط أى الملتزم به مخالفا للكتاب أو الالتزام به كاشتراط عدم التسرّى و التَزويج كما مثّل به قدّس سرّه 
بناء على استفاده عدم جوازه من الأخبار و لكنْها لا تخلو عن إشكال فإنّهِ ورد فى روايتين على ما نقل قدّس سرّه 


إححداهما زوابه ضور بن كولس هي و إن ذلت على التوبيخ عليه حيث قالع بئس ما صنع لكلنها مصرّحه بنفوذ الشّرط و 
وجوب الوفاء به مستشهدا بقول رسول الله صلى الله عليه و آله المسلمون عند شروطهم و ثانيتهما روايه محمد بن مسلم عن أبى 
جعفر عليه التّدلام وهى و إن كانت ظاهره فى عدم نفوذ الشّرط لكن مفروض الشسائل تعليق الطلادق و أنه إن تزوّج عليها أو 
هجرها أو أتى عليها سريّه فهى طالق فيمكن أن يكون عدم نفوذه لتعليق الطلاق لا لكون الشرط بنفسه مخالفا للمشروع اللَهمْ إنا 
أن يقال استشهاد الإمام و تعليله عليه السشلام بمثل فانكحوا ما طاب لكم من النّساء و أحل لكم ما ملكت أيمانكم و قوله تعالى وَ 
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اللاتى تخافونَ نَشُوزَهْنَ فعِظوهُنّ وَ اهْجَرُوهْنَ فى المضاجع يدل على أنْ عدم النفوذ لأجل مخالفه الاشتراط لتلك العمومات فيتمٌ 
المدّعى و لعلّه الوجه لأمره قدّس سرّه بالتأمّل بعد التفاته إلى ما ذكرنا من الإشكال فراجع و تأمّل 


و كيف كان العمده فى المقام تشخيص الضَابط لمخالف الكتاب و تمييزه عن غيره فإنّه فى غايه الإشكال 


وقد أطنب الكلام قدّس سرّه فى بيان الضابط تاره بما حاصله أنّ الحكم الشّرعى لو كان ثابتا على موضوعه لو خلى و طبعه مع 
قطع الْنَظر عن الطوارى فاشتراط خلافه ليس مخالف للكتاب فَإنّه من الطوارى المغيره له فلا ينافى كونه لو خلى و طبعه مباحا و 
لكن صار واجبا بعروض الاشتراط أو النذر و العهد أو بأمر الوالدين و غيرهما مممن يجب إطاعته و إن كان ثابتا لمتعلقه بجميع 
حالاته و طواريه فاشتراط الخلاف مخالف للكتاب و أخرى بما حاصله الفرق بين كون ثبوت الحكم المتعلقه على وجه العلته أو 
وجه الاقنضاء فلا ينافيه اشتراط الخلا.ف إلى غير ذلكك ممما يكون من قبيل الإحاله إلى المجهول و الْنذى ينبغى أن يقال فى 
المقام أن الشّرط أى ما يتعلق به الشّرط تاره من الوضعتات الشرعِته 


و أخرى من التكاليف الخمسه التكليفيه كاشتراط تركك واجب أو مباح أو فعل محرّم أو مكروه و نحو ذلكك 


أمّا الوضعتّات فتاره من الأ-مور الّتى جعلها الشّارع تحت ساطنه الشارط و أعطاه زمام اختياره كما فى باب الحقوق و الأموال و 
أخرى ليست من هذه الأنمور مثل كون الولاء لمن أعتق و ولد الحرّ حرٌ أو الطلاق بيد من أخمذ بالسّاق و غير ذلكك من الأمور 
التى ليست تحت اختيار المكلف بوجه أمَا هذا القسم من الوضع فلا ينبغى الشّبهه فى أن اشتراط خلافها مخالف للمشروع جدًا 
إِلَا أن يقوم دليل خاصٌ على جواز تغييره بالشّرط أو النّذْر و نحوهما و من هذا القبيل اشتراط إرث المتمتّع بها أو رقيه من كان 
أحد أبويه حرًا إن الإشكال فيها من جهه تعارض النصوص فمن يدّعى جوازه يدّعيه لسبب نص خاصٌ و إِلَا لا يكاد يصح تبدّله 
بالشّرط و نحوه كما لا يخفى كما لا ينبغى الشّبهه فى التبدّل بالشّرط فيما إذا كان من قبيل القسم الأوّل أى الحقوق و الأموال إذا 
المفروض سلطنه عليها و كون اختيار بيده هنا فيتصرّف فيها كيف ما شاء و قد أشرنا سابقا أن الشّرط وضع لتملّك مالا يصحٌ 
تملكه بالبيع و الإجاره و غيرها فيعرض عن حقٌّ خياره فى المجلس و غيره أو كون مال كذا لزيد أو غير ذلكك و هذا أيضا ليس 
على وجه العلته لإمكان قيام دليل خاصٌ 


ص: ٠١6‏ 
على المنع من التصرّف الخاصٌ كبيع المصحف من الكافر و ما يكون من نظائره فتأمل جيدا 


و أمّا ما كان من قبيل التكاليف فالظاهر أنّ الالتزام بتركك الواجب أو فعل المحرّم نوعا خلاف المشروع بل لا ينبغى الشّبهه فيه 
لمكان إطلا-ق دليلهما التأمل لصوره الالتزام بالخلاف و عدمها فيكون مخالفا للكتاب و محلّلا للحرام إِنَا أن يقوم دليل خاصٌ 
على جواز تغييره بالشّرط كسائر العوارض المجوّزه لفعل الحرام و تركك الواجب و دليل وجوب الوفاء بالشّرط لا يصلح لذلك 
لا.اشتراطه بعدم كونه مخالفا للكتاب و محللا للحرام فلا يقع التعارض بين دليل التكليف و أدلّه الشّرط أبدا كما توهّم و قيل 
بالرّجوع إلى المرججحات و كيف كان فهذا وظيفه دليل آخر غير دليل الشّرط أو كان دليل الواجب أو المحرّم مهملا من تلكك 
الجهه أى لم يكن له إطلاق حتّى فى صوره اشتراط خلافه و هذا و إن كان مجرّد الفرض إِلَا أنّ على تقدير تحمّقه فالمرجع إلى 
الأصل الى يتقح تفصيلا فهذا احتروازة لفك الّتى تحتاج إلى الأصل و كذلك فيما إذا تعارض الأدلّه فى جواز تغيير 
الحكم بالشرط و الشبهه و إن كانت مفهوميه بل الشكك من جهه الموضوع فى أمثال المسأله قليل جدا و لكن مع ذلك لا مجال 
للرّجوع إلى العالم لكون المخصّص منصلا فيوجب إجماله فراجع و تأمّل 


و أما المباحات فالالتزام بتركها أو فعلها ليبس مخالف للمشروع لعدم منافاه وجوبها بالعرض مع إباحتها كما لا يخفى نعم قد يقال 
بأنَ نفس الالترام محرّم للحلال و إن لم يكن الملتزم به مخالف للكتاب لما قيل من عدم المنافاه بل يلزم ذلكك فى مثل الْنَذْر و 
العهد و ما يشبههما أيضا حيث إِنَّ الالمتزام بتركك المباح محرّم له لا محاله فيعممه تلكك الأدله مع أن جميع موارد الالتزامات 
الصّحيحه إما التزام بفعل مباح أو مندوب أو تركك مباح أو مكروه فكيف التّوفيق 


و يمكن استفاده ما يذب به عن الإشكال ممما ورد فى بعض الأخبار من بطلان الحلف على تركك شرب العصير المباح دائما معلّلا 
أنه ليس لكك أن تحرّم ما أحل الله فيمكن أن يقال بأنّ الالتزام على تركك المباح تاره التزام بتركك مصداق منه أو بتركه مطلقا 
فى برهه من الزّمان و هذا لا بأس به لعدم مخالفته للكتاب لا من حيث الالتزام و لا من حيث الملتزم و أخرى التزام بتركك نوع 
مباح دائما كالحلف على تركك شرب العصير دائما و حينئذ يكون التزامه محرّما لما أحله الله كما فى الرّوايه 


و بالجمله يمكن الفرق بين الا-لتزام على ترك مباح نوعا أو بعض مصاديقه و كذلكك بين تركه دائما أو فى برهه من الزّمان و 
يكون ذلكك توفيقا بين الأدلّه على حسب ما تقتضيه الرّوايه الوارده فى العصير و الإنصاف أنه لو لم تكن تلكك الرّوايه كانت 
المسأله محل الشّبهه فتأمل جبدا 

ثم إن بناء على هذا التفصيل فالقدر المسلّم من صيحه الالتزام ما إذا كان على بعض مصاديق المباح أو نوعه فى بره قليله من 
الزمان و من عدم صححه الا-لتزام ما إذا كان على نوع المباح دائما و أمّا الالتزام على بعض مصاديقه دائما أو على نوعه فى مدّه 
متماديه فيكون من موارد الشكك فالمرجع إلى الأصل و كيف كان فالمسأله لا يخلو عن التأمّل و الإشكال فى بعض الموارد و 
أنحاء الالتزامات فالأولى تأسيس ما يقتضيه الأصل فيها حتى يكون هو المرجع فى هذه المقامات 


و الّذى أفاده قدّس سرّه هنا أن المرجع عند الشكك فى مشروعيه الشرط أصاله عدم مخالفته للكتاب خلافا لما اختاره فى أصوله 


و عقد تنبيها خاصا لعدم جريان هذا الأصل 


٠١8 ص:‎ 


فى تنبيهات الاستصحاب لأنّ المخالفه ليست مسبوقه بالعدم مع فرض وجود موضوعه حتى يحكم باستمرار العدم إذ الشّرط إِمّا 
وجد مخالفا أو غير مخالف فلا محاله يكون استصحاب عدم المخالفه بلحاظ العدم السَابقَ على وجود موضوعها من حيث كونها 
بنفسها من الحوادث المسبوقه بالعدم الأزلى لا محاله و بهذا اللُحاظ أى بلحاظ عدمها النَفسى المحمولى لم يؤخذ موضوعا بل 
أخذ بلحاظ عدمها النعتى أى عدم كون الشّرط مخالفا و بهذا الاعتبار ليس مسبوقا بالحاله السَابقه 


و حاصل الإشكال على هذا الأصل أنْ عنوان المخالفه بوجوده النفسى المحمولى و إن كان مسبوقا بالعدم لا محاله لكن إثباته لا 
يكاد يثبت الموضوع الشّرعى ولا يكاد يلتئم به الموضوع المقتّد و يحرز بضمٌ الوجدان إلى الأصل حتّى يترئّب عليه حكمه إلا 
بنحو من الملازمه العقلتِه الَتى لا اعتبار بها فى الأصول على ما حمق فى محله و بوجوده النُعتى الررابطى إذا استصحب عدمه يلتثم 
منه الموضوع و لكنّه غير مسبوق بالعدم الكفائى لوضوح أنّ العدم لا يكاد يصير نعتا لموضوعه إِلَّا يتحقّق الموضوع غير منٌصف 
بالوصف فيصير عدم الوصف نعتا له إِمَا قبل وجود الموضوع فليس إلا العدم المحمولى 


و لقد أجاد قدّس سرّه فى تنبيهات الاستصحاب فى بيان الصابط بين العدم النفسى و التُعتى و عدم جريان الأصل فى الثَانى دون 
الأول و كأنّه عدل عنه و بنى على جريان هذا الأصل 


و حيث إِنه أصل دائر فى كثير من المسائل الفقهيّه فلا بأس بشرط من الكلام فيه و بيان ما هو التحقيق فيه فى الجمله فنقول إذا 
أخذ قيد فى موضوع الحكم الشرعى وجودا أو عدما فتاره من قبيل العرض و محله و أخرى من قبيل الجوهرين مثل كون زيد و 


عدم كون عمر و معه مثلا أو عرضين لموضوعين أو لموضوع واحد خارج عن موضوع الحكم 


مرا ما لم يكن من قبيل العرض و موضوعه فجريان الاستصحاب فى كل واحد من الجزءين مبنى على مسأله معلومى التاريخ و 
مجهولى التاريخ فإن كان أحدهما معلوما كموت المورّث و الآخر مجهولا كإسلام الوارث مثلا يستصحب عدمه إلى زمان الآخر 
فيلتئم الموضوع بضمّ الوجدان إلى الأصل و يترئّبٍ عليه الحكم الشّدرعى أو نقيضه إذا كان المأخوذ فى لسان الدّليل مجرّد كون 
الحادثين مجتمعين فى سلسله الزّمان أو كان أحدهما قبل الآدخر أو بعده كذلكك من دون اعتبار عنوان بسيط من العناوين 
المنتزعه عن ذلكك كالتقارن و التقدّم و التأخّر حتى عنوان الحال و شبهه و إِنَا فجريان الأصل لا يكاد يثبت هذا العنوان كما لا 


نعم لو كان كلاهما مجهولى التَارِيخ فالأصلان فيهما متعارضان متساقطان كما شرح فى محله و أمّا ما كان من قبيل العرض و 
موضوعه فتاره يكون العرض نعتا لموضوعه مسبوقا بالوجود أو العدم مثل أن زيدا كان عادلا فيشكك فيستصحب عدالته أو كان و 
لم يكن بفاسق فيستصحب عدم فسقه و هذا مما لا إشكال فيه و إِنّما الإشكال فى استصحاب عدمه المحمولى أى بلحاظ عدم 
الّرابق على وجود موضوعه فيما إذا لم يكن بوصفه النَعتى مسبوقا بالوجود أو العدم بل موضوعه إمّا وجد متّصفا به أو غير 
متّصف به من أوّل الأمر و هذا مبنيئ على إمكان أخذه بهذا اللُحاظ فى موضوع الدّليل ثبوتا و إثباتا حتّى يلتئم الموضوع ببركه 
الاستصحاب و ضم الوجدان إلى الأصل 


و الأقوى عدم إمكان أخذه كذلكك أى بوجوده النفسى المحمولى أو عدمه كذلكك لا ثبوتا ولا إثباتا أمَا من حيث التّبوت فلأن 


التق جا ديك الى السام ارهن 


١٠١317 ص:‎ 


العرض و نقيضه إِمّا أن يكون مطلقا فتقدّده بعدم كون العرض بوجوده المحمولى مقارنا له يدافع مع هذا الإطلاق لبداهه أن 
الملا-زمه العقليِه مرعيه بحسب الواقع و نفس الأمر و إِنّما لم يعيّن بها فى مقام إجراء الأصول و وجود العرض بنفسه و لنفسه عين 
وجوده لموضوعه فإذا فرضنا أن المعروض من حيث انقساماته الأوَّلتِه الملحوظه قبل انقساماته من حيث الأمور المقارنه له مطلق 
غير مقدّد لا بوجود العرض نعتا له و لا بعدمه فتقدّ.ده بعدمه المحمولى يدافع مع هذا الإطلاق لا محاله و إن كان مقتدّدا به أو 
بنقيضه على وجه النَعتِه فتقتّده به كذلكك أى كونه أمرا مقارنا له لغو صرف لأجل الملازمه الواقعتّه بين نحويه من الموجود مثلا 
فى قولنا أكرم العالم إذا كان العالم من حيث انقسامه إلى الفاسق و نقيضه مطلقا غير مقيّد لا به و لا بنقيضه فتقييده أيضا بعدم 
وجود فسقه مقارنا لوجوده يدافع مع هذا الإطلاق و يناقضه لا محاله و إن كان مقيّدا بعدم كونه فاسقا فتقتده أيضا بعدم وجود 
الفسق فى زمانه تقييد لغو مستهجن فيتعتّن أن يكون العرض ملحوظا على وجه النّعتيه فى مقام الإطلاق و التقييد بالنسبه إلى 
مفروضه و لا تصل النوبه إلى لحاظه عرضا و محمولا لما أشرنا إليه من أنْ لحاظ الموضوع إطلاقا أو تقييدا بالتسبه إلى عوارضه 
و انقساماته الطاريه عليه أوَلا مقدّم على لحاظه باعتبار مقارناته فإطلاق الموضوع أو تقييده بالنتسبه إلى عوارضه إِنْما يلاحظ 
بوجوداتها التّعتيه ولا يعقل الإطلاق و لا التتقييد بلحاظ وجوداتها التفسيه و بما هى أشياء فى حدّ نفسها مباينه لوجود موضوعاتها 
فتأمل جبدا 


و أمامن حت الآثبات و .ماتحظله الأدلة فلن أخذ القيد فى موضوع الحكم تاره بنحو المركب التتوصيفى كقولكك أكرم العالم 
العادل مثلا و اعتباره نعتا لموضوعه بديهيّ فى هذا القسم و استصحاب وجود العداله مقارنا للعالم لا يثبت عنوان العالم العادل 
كما هو واضح و أخرى بدليل منفصل كقولك لا تكرم الفاسق من العالم بعد الحكم بإ كرام العالم مطلقا 


و هذا القسم أيضا يكشف الدّليل المنفصل عن اعتبار نقيضه العدمى أى من ليس بفاسق فى مصبّ العموم و يخرج العام عن 


كونه تمام الموضوع فيساوق التوصيف غايته بعنوان عدمى الّذى هو نقيض الخارج 


وما أفيد فى المقام من بعض أساتيدنا الأعلا.م طاب ثراه من عدم معنونيه العام بعنوان النّقيض بل هو معنون بكل عنوان فيعم 
صوره لحقوق العرض عليه بوجوده المحمولى فيستصحب عدمه الأزلى و ببركته يدخل فى موضوع العام و يعمّه حكمه مرجعه 
إلى عدم التتخصيص المفروض وجوهه فيازم الخلف لبداهه أن بعد خروج عنوان الفاسق مثلا عن تحت العام فلا محاله تضيّق 
موضوع الحكم و مصب العموم و لا يبقى انقسامه إلى الخارج و نقيضه و لا نعنى بالتقييد إِلَا هذا 


نعم إطلاقه بالنُّسبه إلى وجود العرض و عدمه بما هو أمر مقارن له و إن لم ينثلم بالتقييد اللَفظى فإِنّ الخارج إنما هو بعنوانه 
التتعتى و نقيضه الى يقع فى مصبّ العموم كذلكك لا محاله و لكن قد عرفت أنّ بعد هذا التقيبد لا يكاد يبقى ذلكك الإطلاق و 
إِنّا يتدافعان لأجل الملازمه الواقعيّه 


و توضيح المقام بأزيد من هذا البيان موكول إلى محله و كيف كان فهذا القسم أيضا بعد وقوع نقيض الخارج فى مصبّ العموم 
مرجعه إلى التقيبد بالمتصل و ثالثه يكون بنحو الاستثناء كقولكك أكرم العالم إلا الفاسق منهم و هذا أيضا كالمنفصل فى تضبيق 
مصبّ العموم و تقييده بنقيض الخارج بل هو أولى كما لا يخفى على المتأمّل فتأمل و رابعه يكون بدليل منفصل لكن على نحو 


يكون التقييد واردا على عنوان الوصف كما هو الشَّائع المتعارف فى ألسنه العلماء و لا يخلو لسان الأدلّه 


١٠١8 ص:‎ 


عنه أيضا كقولهم يشترط فى الإمام العداله و الذكوريّه و الحريّه مثلا-و هذا القسم مع قطع النظر عما ذكرنا فى مرحله التّبوت 
يمكن فى مقام الإثبات أن يكون اعتبار الوصف فى موضوع الحكم بجواز الاقتداء بوجوده النفسى المحمولى بأن يكون الشّرط 
فى جواز الاقتداء مثلا كون العداله و الحريّه و نحوهما موجوده فى زمان وجود الإمام و مقارنه لوجوده لا نعتا له بأن يكون عادلا 
أو حرًا مثلا و هذا مع قطع النَظر عن كونه تقييدا مستهجنا ربما يقطع بعدمه و عدم إرادته لو فرض وقوعه فى لسان الأدله غايته 
أللاتومهت الشكه :فق أحه الشو مها كان ها داهن التقيية فلونة هن سراد الفيت وكا اوجن قاد يفن ايكون 
الوصف بكلا نحويه مسبوقا بالوجود أو العدم بل إثبات عدمه نعتا يلازم عدمه مقارنا و لا عكس فتأمل جيدا 


و بالجمله فقد ظهر أن بحسب لسان الأدلّه نما أخذ الأوصاف التى نسبتها إلى موضوع الحكم نسبه العرض إلى محلّه على وجه 
النَعتتيه و الضَفتيه لا بوجوداتها النفسته و بما هى ماهتئات فى حيال ذاتها فلا بد فى إحرازها بالاستصحاب أن تكون مسبوقه بالحاله 
الشابقه بما هى نعوت لموضوعاتها و إحراز عدمها الأزلى بما هى ماهيات فى قبال موضوعاتها لا يثبت عنوان نعتيتها إلا بالملازمه 
العقليه الغير المرعتيه فى الأصول العملليه على ما حقّق فى محله و حينئذ فاللازم تنقيح أنّها بوجوداتها النعتيه مسبوقه بالعدم حتى 
يستصحب عدمها أو ليست مسبوقه بالعدم كذلك فلم يكن مجال للاستصحاب و صيحه الاستصحاب هنا مساوقه لما هو 
المعروف عند المنطقتين من صداق السَالبه بانتفاء الموضوع و عليه بنوا الفرق بين السَالبه المحصّ له و الموجبه المعدوله المحمول 
و لكن المرضى عند المحقّقين أنه من الأغلاط كما صرّح به الحكيم السبزوارى فى حاشيته على الأسفار و إن تبعهم فى منظومته 
فى المنطق و كيف كان توضيح المقام مبنيّ على بيان إجماليّ فى حقيقه الرّبط و النسبه فى القضيه و أنه من ناحيه الماهيّه بمعنى 
أن الماهيات العرضيه مع قطع النَظر عن وجوداتها لها جهه نفسيّه و جهه ربطته بموضوعاتها فإذا كانت الماهيّه بكلتا جهتيها 
مسبوقه بالعدم فنعتيتها لموضوعها تكون مسبوقه بالعدم الأزلى فيصح استصحاب عدمها بنحو من العنايه و أن الرَبط و النّسبه 
بأنفسهما ماهه ثالثه خارجه عن ماهيّه الموضوع و المحمول و هى المادّه المشتركه التى يرد عليها الإيجاب تاره و التّدلب أخرى 
فيكون عنوان الرّبط بنفسه كسائر الماهيات مسبوقا بالعدم فيستصحب استمرار العدم و عدم طرده بالوجود أو أنه معنى منتزع من 
ناحيه وجود العرض و الماهته بنفسها ليست إلا هى تاره يلحقها الوجود المحمولى الطارد لعدمه كذلك و أخرى باقيه على 
عدمها فالنعتيه و الربطته و الاتتصاف و غيرها كلما شئت فعبر عناوين منتزعه عن خصوصيه وجود العرض و أنّه إذا وجد فى الغير 
لا محاله 


و بعباره أخرى إذا أفيض الوجود إلى العرض و وجد فى موضوعه فلوجوده اعتباران لا أن له وجودين فإِنّه من الأغلاط اعتبار 
كونه بنفسه موجودا من الموجودات فى عرض موضوعه واعتبار كونه حالا فيه و قائما به و فانيا فيه فمن اعتباره الثانى ينتزع 


الوجود الرّبطى و التّعتى كما أنْ من اعتباره الأول ينتزع الوجود التنفسى المحمولى 


و على هذا ليست النعتيه مسبوقه بالعدم بل المسبوق به هو الماهيه العرضيه التى تنقسم إلى الموجوده تاره و إلى المعدومه أخرى 
وهى الّتى نسبتها إليهما على حدّ سواء و أما الوجود فلا يعقل أن يعرضه العدم كما هو واضح لا يخفى و ما قيل من أن الوجود 
مسبوق بالعدم فيه مغالطه فإن معناه 


ص: 6.9 


يشكك فيه فيستصحب عدمه فإِنّ ذلكك من الأغلاط الواضحه الْتى لا يكاد يتفوّه به ذو مسكه فإِنّهما وصفان متقابلان يعرضان 
الماهيات فلا يعقل اتصاف أحدهما بالآخر تاره و بنقيضه أخرى كما لا يخفى 


و بالجمله اذى يكون مسبوقا بالعدم هو الماهيّه و هى القضيه المتيقّنه فى الاستصحاب الّتى يصمح أن يقال إِنّها كانت معدومه و 
الآن كما كانت ولا يصب أن يقال إن الوجود الرّبطى كان معدوما و الآن كما كان بالضروره من العقل و البداهه من الوجدان 


فقد ظهر من ذلكك كله أن الربطته و النعتنه و غيرهما من العناوين منتزعه عن وجود العرض و تحمّقه فى الخارج قائما بموضوعه 
و فانيا فيه فلا يعقل أن يكون مسبوقه بالعدم المحمولى فضلا عن النتّعتى و إِنّما المسبوق به ذات العرض بما هو عرض لا بما هو 
عرضى فافهم و اغتنم و قد ظهر أنْ هذا مساوق لكذب القضيه السالبه بانتفاء الموضوع كما قال به أهل التحقيق 


نعم بناء على الوجهين الأوّلِين و هو أن يكون الربطته من قبل ذات الماهته العرضيه أو تكون الماهيتّه ثالثه رابطه بين الموضوع و 
المحمول فإذا كانت الماهيّه بخصوصياتها مسبوقه بالعدم فيصحٌ أن يقال خصوصيتها النعتيه كذلكك مسبوقه بالعدم و أوضح من 
ذلك الوجه النَانى لوضوح أنّ عنوان الربطيه إذا كانت ماهيه من الماهيّات فمسبوقه بالعدم لا محاله فيصحٌ الاستصحاب و 
كذلك يصح قولهم بصدق السَالبه بانتفاء الموضوع فإِنَ نفى الرّبط كما يصدق مع وجود الموضوع كذلكك يصدق مع عدمه 
أيضا و لعله يرجع إلى ما ذكرنا من الوجهين الخلاف المحكي بين القدماء من المنطقيين و الجماعه المتأخَره عنهم من أن مفاد 
الشالبه هو سلب الرّبط الى فى الموجبه بمعنى أن الإيجاب فى الموجبه عباره عن نسبه المحمول إلى الموضوع فيرد على ماده 
المحمول و فى السَّالبه يرد الّلب على هذه النُسبه الإيجابته و لازمه عدم وجود السلب و الإيجاب على شى ء واحد 


و هذا خلاف ما يقضى به الوجدان لبداهه أن ما يثبت للموضوع فى الموجبه بعينه يسلب و ينفى فى السَالبهِ و كذلكك لازم هذا 
القول خلوٌ القضبه السَالبه عن التّبط و النُسبه و هذا أيضا ممما لا يساعده الضّ روره من الوجدان و لذا عدل عن ذلك الجماعه 
المتأخَره و قالوا بأنّ مفادها ربط الشّلمب أى الشّلمب و الإيجاب يردان على النُسبه الخبريّه على حذو واحد و هى الماده المشتركه 
فى كلتا القضيّتين الخارجه عن مادّتى الموضوع و المحمول و لازمه القول بتربيع أجزاء القضيه كما قالوا و هذا الوجه و إن كان 
أصلح من الوجه الأوّل إلا أنه أيضا خلاف التحقيق و يصادمه الوجدان الدّقيق إذ من البديهى فى استعمالاتنا و محاوراتنا أن 
النسبه ليست شيئا برأسها و جزءا للقضبّه بنفسها إذ لازمه أن يكون من سنخ الماهيات مع أنّها منحصره فى المعقولات المعروفه 
مضافا إلى أن بناء عليه تحتاج بنفسها إلى ما يربطها بطرفيها فافهم جيدا 


وقد خرجنا عمّا هو المقصود فى المقام 


و كيف كان فعلى هذين الوجهين يتم اسنتصحاب الأعراض بوجوداتها النعتيه كما يصيح صدق السالبه بانتفاء الموضوع أيضا و 
لكن على ما هو تحقيق الحقّ فى المقام كما قال به المتأخَرون من أهل الضّ ناعه من أن النُّسبه فى حاق حقيقتها منقسمه إلى 
ثبوتيه و سلينه و أنّها بكلا قسميها وارده على مادّه المحمول فالإيجاب عباره عن ثبوت المحمول العرضى لموضوعه كما أن 


الاب 


١٠١ ص:‎ 


سلب المحمول عن موضوعه و أنّه غير منّصف به و غير معنون بعنوانه و مرجعه إلى ما ذكرناه و اخترناه على ما يساعد عليه 
الوجدان فى الاستعمالات و المحاورات من أنَّ النسبه الثبوتيه أمر منتزع عن نفس وجود العرض فى محله و قيامه به و فنائه فيه 
كما أن السلبه عباره عن عدم قيام العرض بمحلّه فيصير ذلكك وصفا أو عنوانا عدميًا للموضوع لا محاله و هذا معنى قولهم النسبه 
فى حاقٌ حقيقتها تنقسم إلى النَبوتيِه و السَلبيه 


و يشهد لذلكك ما بنوا عليه و حقّقوه من أنّ كل واحد من الوجود و العدم ينقسم إلى النفسى المحمولي و الرابطي نعم قد 
استشكل صدر المتألّهين فى العدم الرّبطى نظرا إلى أن العدم كيف يكون رابطا مع أنّه لا يصلح لأن يكون منشأ لأثر بل الآثار 
كلياس قبل المعوه و بحو متها و سبد رماو نذا قد مالاف عله اللسية إلا ذهت إلنه المفاموة من أن اللسشه البناته 
سلب ما فى القضه الإيجابته غفله عن تواليه الفاسده و محاذيره الّتى أشير إليها فى الجمله مع مصادمته للضّروره و الوجدان 

: 1 ْ 05 
وقد أجاد شيخنا الأنصارى قدّس سرّه و كيف أجاد بل لعله ممما أجرى الله تعالى على قلمه من التّعبير عن العدم الرَّبطى بالنعتى و 
به يحسم مادّه الإشكال لوضوح صلاحيه العدم المضاف أن يصير نعتا لمنعوته و عنوانا له و لو سلم عدم صلاحيته للرّبط كما 


4. 


توهّم 


و الحاصل أن الذوات كما تتّصف بالأوصاف الوجوديّه كذلكك تنصف بالأوصاف العدميه بمعنى أن يكون عدم القيام مثلا 
عنوانا و وجها لزيد كما أن وجوده ربما يكون كذلكك 


وقد ظهر أن كلا منهما بذاك الاعتبار ليس مسبوقا بالعدم فلا مجال لاستصحابه بل المسبوق به باعتبار وجود الوصف و عدمه 
المحمولى و استصحابه بذاكك الاعتبار لا يثبت وجوده و عده نعتا و إن يلازمه واقعا إِنَا أن بناء الأصول على التفكيكك بين اللوازم 


وقد ظهر أيضا أن صدق السالبه بانتفاء الموضوع من الأغلاط الواضحه و ما يتداول فى الألسنه بنحو من العنايه لا محاله لو كان 
من الاستعمالات الصّحيحه فلا يزاحم مع ما ذكرنا من البيان و إقامه البرهان 


نعم هناكك مغالطه قد استدل بها القائلون بالضّ دق و هى أنه لو لم يصدق السَالبه عند انتفاء الموضوع لصدق نقيضه لا محاله و 
التَالى باطل بالضّ روره فالمقدم مثله مثلا لو لم يصدق زيد ليس بقائم عند انتفاء الموضوع لصدق نقيضه و هو زيد قائم لامتناع 
ارتفاع النقيضين و حلّه أنّ العوارض اللّماحقه للموضوعات تاره هى نفس الوجود و العدم و أخرى سائر العوارض كالقيام و 
افير ةنو تحوهيا 


أمَا الوجود و العدم فيلحقان ذات الموضوع بماهيّته و حقيقته العاريه عن كلا الوصفين و لذا يكون الحمل فى مثل زيد موجود 
مبنيا على العنايه و التَجريد و حينئذ فيهما وصفان متقابلان تقابل الإيجاب و السَلب بمعنى امتناع ارتفاعهما بالقياس إلى الماهتات 
كما يمتنع اجتماعهما أيضا و لا يعقل الواسطه بينهما إذ معروضهما ذوات الماهيّات كما قلنا 


و أمّا سائر العوارض فتلحق الموضوعات المفروضه وجودها فإِنّها هى الْمَى تصح قيام العرض بها أو نقيضه و انقسامها إلى 
القسمين و أمّا الماهيّه بذاتها مع قطع النُظر عن كونها موجوده لا تكاد تتصف بالقيام و لا بنقيضه و كذلك سائر العوارض فيكون 
تقابل كل عرض و نقيضه تقابل العدم و الملكه لورودهما على موضوع قابل لأن يتصف بهما و هو الموضوع المفروض الوجود 
فيصحح حينئذ ارتفاعهما بانتفاء موضوعه 


نعم بعد فرض وجود الموضوع 


ضن 11 


لا يعقل ارتفاعهما كما لا يمكن اجتماعهما و لا يجرى ذلك بالنُسبه إلى وصفى الوجود و العدم فإنّ فرض انتفاء الموضوع 
مساوق لاتصاف الماهيّه بالعدم فلا يعقل تصوّر خلوّها عن الوصفين كما لا يخفى و حينئذ نقول السالبه عند انتفاء الموضوع 
بنفسها من الأغلاط لعدم صلاحيه الموضوع بعد فرض انتفائه للحوق عدم القيام به كما لا يصلح للحوق القيام به فتأمل جيدا فإِنّ 
قلت على هذا فلا فرق بين السَالبه المحصّله و الموجبه المعدوله المحمول من حيث الصّدق مع أنْهم قد فرّقوا بينهما باعتبار ثبوت 
الموضوع فى الثاني كما فى سائر الموجبات دون الأولى قلت نعم لا فرق بينهما بحسب الصّ دق و التفرقه المذكوره عين المدّعى 
فمصادره 


نعم فرق بينهما من جهه أخرى و هو ما أشرنا إليه من أن الموضوع إذا اتصف بوصف عدميّ يصير ذلكك العدم المضاف عنوانا 
لد يلخاكة القاتوى فالقرق ينهم اهو التق نين الساويج الأزلدبو الثانويه يمشى أ يدا |1 حك عليه يعدم القيام فينع هن نون 
بسيط ثانوىٌ باللّحاظ الثَانوى فيتصف بكونه لا قائم و لذا لو كان موضوعا لحكم شرعيّ بهذا العنوان فاستصحاب عدم اتّصافه 
السَابق بالعرض لا يثبت ذاكك العنوان فافهم جيّدا 


و كيف كان فنتيجه ما ذكرنا من التّفصيل و التتطويل و إن لم يكن خاليا عن الفائده و الإفاده لشيوع هذا الاستصحاب فى الأبواب 
كثيرا فلا بد من تنقيحه أنّ النَعوت العدميه الّتى نسبتها إلى منعوتاتها نسبه العرض إلى موضوعه مثل عدم كون الشّرط مخالفا أو 
عدم كون الدّم حيضا أو عدم كون الماء كرًا أو عدم كون الامرأه قرشيه إلى غير ذلك من الموارد العديده الّتى لا تحصى لا 
مجال لاستصستعابها بلحاظ عنذتها التابق على وجود موفوعاتها لعدذم كوتها بهنذا اللساظ مسيوقه بالسدم و يلحاظ مامه 
المصولق لو توعد مرضوضا لحكم جل قد عرفة امتاعه ونا و عدم رفرعه إقانا ويد ةالو ناكد فى هله العراود ل أذ 
الّرط مخالف للكتاب أم لا فلا أصل فى تلكك المرحله و لكنّه حيث يوجب الشكك فى نفوذ الشّرط فالأصل المسببى أى أصاله 
عدم نفوذ الشّرط و عدم كون المشروط عليه ملزوما به هو المحكم فافهم و اغتنم 


[الشّرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد] 
قوله قدّس سرّه الشرط الخامس أن لا يكون منافيا لمقتضى العقد إلى آخره 


اعلم أن مقتضيات العقد تاره ما يقتضيه بذاته بمعنى أن سلب ذلك المقتضى عنه يكون مساوقا لنفيه و إبطاله و أخرى ما يقتضيه 
بإطلاقه سواء كان من آثاره المترتّبه عليه عرفا مثل اقتضائه للتَسليم و التسلّم و كون الثمن نقدا و كونه نقد البلد و ما يشبه ذلكك 
أو من الأحكام النابته له شرعا مثل ثبوت خيار الحيوان للمشترى و خيار المجلس للمتعاقدين و نحوهما فإنَّ مرجع الجميع إلى 
الأحكام الثابته له شرعا غايته إِمَا تأسيسا أو إمضاء و إِلَّا فالأثر العرفى لو لا الإمضاء الشّرعى لا مانع من اشتراط خلافه لعدم منافاته 
مع ذات العقد و لا يندرج تحت عموم الشّرط المخالف للكتاب فلا محذور 


و كيف كان فمن المعلوم أنْ ما كان منافيا لإطلاقه لا مانع عن اشتراطه لوضوح أن معنى الإطلاق صلاحبته للتّقييد و صححه 
الاشتراط على خلاافه فالمنع عنه من جهه أخرى لا محاله فيندرج المسأله من تلكك الجهه فى المسأله السابقه من ملاحظه كونه 
مخالفا للمشروع أو غير مخالف فما أفاده قدس سرّه من الوجهين لعدم الصّحه لا يجريان فى مورد واحد بل الوجه الأوّل لما كان 


منافيا لذات العقد و الثَانى لما كان منافيا لما جعله الشارع من آثاره فلا بد من ملاحظه دليل 
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ذلكك الجعل من أنه جعل أثرا لذات العقد أو لإطلاقه 


و على أىّ حال لا دخل له بما يقتضيه العقد من الالتزامات المنشأه به صريحا أو ضمنا مطابقه أو التزاما بل من الأحكام الثابته له 
بالتعبد فالمتّبع ملاحظه دليله و كيف كان فقد اختلط هذه المسأله بالمسأله الشابقه و لعله المنشأ للاشكال و صعوبه الفرق بين 
الموارد الّتى يصِح الا-شتراط عدا لا يصيح فكان حقٌ المقام تخصيص البحث هنا بالآثار المترتّبه بحسب العرف و العاده على ما 
ينشأ بالعقد و البحث عمًا هو مقتضى ذات العقد بحيث لو لم يكن كان الإنشاء لغوا و كان اشتراط عدمه مناقضا لما أنشأه بالعقد 
أوّلا و ما هو مقنضى إطلاقه فاشتراط عدمه كان رافعا للإطلاق المقتضى له لا منافيا لما اقتضاه مع حفظ المقتضى كما لا يخفى 
على المتد ردي 


و أمَا الآثار المجعوله على العقد شرعا التى لا ربط لها بالإنشاء العقدى و ما ينشأ به و يلتزم به المتعاقدان صريحا أو ضمنا فهى 
خارجه عن هذه المسأله رأسا و مندرجه فى المسأله السابقه 


وقد عرفت أن المسّبع ملاحظه دليل الجعل و حينئذ فتشخيص القسمين أى ما يقتضيه ذات العقد أو إطلاقه فى غايه الوضوح و 
كمال السهوله فإن المنشئات العقديّه تاره ينشئها العاقد أوّلا و بالّات و يدل العقد عليه مطابقه مثل تمليكك الأعيان فى البيع و 
المنافع فى الإجاره و أخرى ينشئها تبعا و ضمنا بحيث يعد من مداليل العقد التزاما مثل كون العوض نقد البلد أو كون ما انتقل 
عنه صحيحا أو غير ذلكك من الأمور الّتى يتضمّنه العقد و يدل عليه بالدّلاله الالتزاميه 


فإن كان مرجع الاشتراط إلى ما ينافى الأوّل مثل أن يكون مرجعه إلى عدم حصول المبادله و التَمليكك و التَملك مثلا فهو مناف 
لمقتضى العقد لا محاله للزوم المناقضه الواضحه و من هنا يظهر وجه بطلان اشتراط كون البيع بلا عوض و الإجاره بلا أجره فإنّ 
العوض و الأ-جره فى البيع و الإجاره من مقوّماتهما الّتى يدل العقد عليه بمدلوله اللفظى المطابقى لما عرفت من أنّ حقيقه البيع 
مبادله الأعيان بالأموال و الإجاره مبادله المنافع بها فاشتراط عدمهما مناف لما أنشأ به العاقد ابتداء كما لا يخفى 


و هذا بخلاف اشتراط عدم بيعه أو وقفه أو هبته مطلقا أو بشخص خاصٌ فإنّه لا ينافى مع التمليك و التملكك المنشأ بالعقد بل هو 


من آثاره و لوازمه المترتّبه عليه بحسب العرف و العاده لو لا الاشتراط على خلافه 


نعم إذا كان مرجع الا-شتراط إلى منع جميع الآثار المترتّبه على ما ينشأ بالعقد من الرّوجيه و الملكيه و نحوهما فلا يبعد إلحاقه 
إلى ما ينافى لمقتضى العقد لأنْ ما ينشأ به إِنّما هو طريق للوصله إلى تلكك الآثار فمع اشتراط عدمها كأنّه لم ينشأ بالعقد شيئا 
فيلزم المناقضه و لو بنحو من العنايه و المسامحه و كذلكك الأ-ثر الظاهر على وجه كان تمام الغرض و الغايه للعقد و كان سائر 
الآثار بالنسبه إليه من قبيل ضع الحجر إلى جنب الإنسان غير ملحوظه بنظر المتعاقدين و غير مرغوبه من العقد بحسب العرف و 
العاده بحيث كان انتفاؤه بنظرهم مساوقا لانتفاء العقد و لعل نظر المشهور فى عدم صبحه اشتراط المنع عن البيع و الهبه فى ضمن 
عقد البيع إلى ذلك و لكنّه ليس بجيد لأنّ البيع بالنّسبه إلى الملكيه ليس بهذه المثابه 


نعم ربما يكون كذلكك فى بعض الأعيان بالنّسبه إلى بعض الأشخاص إِلَا أن المناط ليس على ملاحظه الأشخاص بل على ما هو 


كذلك نوعا بحسب ما يقتضيه العرف و العاده و من هذا القبيل اشتراط عدم الوطى فى عقد المزاوجه فلا مانع عنه كما ورد عليه 


الرّوايه 


نعم لا يبعد أن يكون المنع عن مطلق الاستمتاع فيه منافيا لمقتضى العقد 
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بذاك البط 'الذى أشرنا الله و إن كان تركف إلن انق الالمرانات العيمية عه الى يتشقتنيا الحقد عسي العرفة و العاقه 
فقد عرفت أنّها من مقتضيات إطلاقه المنصرف إلى ما هو المعمول فى نوع المعامله عرفا فإذا صرّح على خلافه كالبراءه عن 
العيوب أو كون الثّمن مؤْجلا و نحو ذلكك فلا إطلاق حتّّى يكون اشتراط الخلاف منافيا لمقتضاه فلا محذور 


و بالجمله فرق بين الا-لتزام المنشا فى متن العقد صريحا و مطابقه و الالتزامات التّبعيه المتفرّعه عليه اللأساحقه له عند إطلاءقه 
فاشتراط الخلاف مناف لمقتضى العقد فى القسم الأوّل دون الثَانى و يلحق بالقسم الأوّل اشتراط المنع عن جميع الآثار أو الأثر 
المطلوب المرغوب من العقد بحيث يكون سائر الآثار فى جنبه وجودها كعدمها غير مرعتّه بنظر المتعاقدين كالملكيه فى عقد 
البيع بناء على كونها من لوازم البيع حيث إِنْ حقيقته مبادله المال بالمال فى الملكك و إن قلنا بأنْه تمليكك بالعوض فالملكيه نفس 
المنشا بالعقد 


و على أى حال اشتراط عدمها مناف لمقتضى العقد بخلاف مثل الالتزام بوصف الصِّ حه أو عدم تغاين العوضين أو كون التُمن 
مؤجلا- و نحو ذلك فإنّها التزامات تبعيّه يقتضيها العقد بإطلاءقه بحسب العرف و العاده فبالتصريح على خلافه يرتفع موضوع 
الإطلاق من دون انثلام فى حقيقه العقد كما هو واضح 


و أئا الآثار الشَّرعيِه الابته للعقد تعتّدا فتاره مترتّبه على المعقود عليه من دون نظر إلى سببه أصلا مثل الْنّاس مسلطون على 
أموالهم فإِنْ الب لطنه جعلت أثرا للملكيّه من أى سبب كانت و لو حصلت من الإيجاب القهريّه كالارث مثلا و هذا لا مساس له 
بباب منافيات العقد بوجه فيتمخحض المنع عنها بكونه مخالفا للكتاب و من هذا القبيل حقٌّ الإسكان الثّابت للزّوجٍ فلا ربط له 
بالعقد حتى يكون منعه عنه منافيا لمقتضاه بل الكلام فيه ينبغى أن يقع من حيث كونه حمًا قابلا للإسقاط أو حكما تعبديًا غير 
قابل له لا من حيث منافاته للعقد و كذلك ما يرجع إلى قصر السَلطنه فى الأموال مثل المنع عن البيع و أمثاله 


و قد عرفت فى المسأله الشابقه أنّ كلما يرجع إلى باب الحقوق يصمح إسقاطه بالاشتراط فى متن العقد أو بعده فإنّه مقتتضى 
كمال السلطنه و تماميتها كما لا يخفى و أخرى مترثّبه على العقد بما هو عقد خاص كخيارى المجلس و الحيوان فى عقد البيع و 
هذا القسم يمكن إدراجه فى المسأله بأنّ المنع عن تلكك الآثار مخالف لما يقتضيه العقد شرعا و لكن مع ذلكك حكمه موكول 
إلى المسأله السشابقه من الفرق بين كونها حمًا أو حكما وضعا أو تكليفا و الرّجوع إلى دليله من حيث قابلتئته للاشتراط على خلافه 
و عدمها 


و حينئذ فاشتراط عدم الخيارين فى البيع مثلا لا محذور فيه إن كان مرجعه إلى إسقاط ما جعله الشّارع حمًّا لهما لما نقحنا فى 
المباحث السّابقه أن حقيقه الحق متقوّمه بكونه تحت سلطانه و زمامه بيده 


نعم لو كان مرجعه إلى عدم كون العقد خياريًا فيرجع إلى التصرف فى الحكم الشرعى فلا ينتقل و لا يجوز قطعا فتأمل جتدا و 
مما ذكرنا ظهر أنَّ بعض المسائل المبحوث عنها فى المقام لا مساس له بالشّرط المخالف لمقتضى العقد مثل اشتراط عدم بيعه 
أو وقفه أو هبته مطلقا أو من شخص خاص فلا مانع من الا-شتراط من غير فرق بين العتق و غيره كما قيل و إلا فبناء العتق على 


التتغلب لا يكاد ينفع كما لا يخفى و كذلكك اشتراط عدم إخراج الزّوجه عن بلدها لما عرفت من أنه غير مرتبط بالعقد 


نعم ينبغى التتكلم فى بعض هذه المسائل مثل الفرق بين الإجاره و العاريه و جواز اشتراط الضّمان فى الثانى 
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دون الأوّل و اشتراط توارث الزَّوجين فى عقد المتعه و اشتراط عدم الخسران فى عقد الشّركه فإنّها لا يخلو عن التأمل و الإشكال 
1 
فنقول و على الله الاتكال أمّا الأولى فالمشهور بينهم عدم جواز اشتراط الضْ .مان فى عمد الإجاره دون العاريه معللا بأنّه مخالف 


لمقتضى العقد و ناقش فيه المقدّس الأردبيلى و تبعه شارح الرّوضه فى حاشيته عليها بمنع كونه منافيا لذات العقد بل ينافى 
إطلا.قه الغير المنافى مع اشتراط خلافه و عن بعضهم على ما حكى شيخنا المحمّق الأستاذ دام ظلّه التفصيل بين الإجاره على 
الأموال فلا يجوز و على الأعمال فيجوز إذ فرق بينهما ففى إجازه العين يقع مال المؤجر فى يد المستأجر و معنى ضمانه ضمان 
المستأجر و فى الإجاره على الأعمال كالخياطه و القصاره و نحوهما يقع مال المستأجر فى يد الأجير و المراد شحاتة ميان 
الأجير لا المستاخر 


ثم إِنَّ المتسالم بينهم ظاهرا فى القسم الثَانى عدم استحقاق الأجير للأجره إلا بمقدار وفائه للعمل فيستحقّ الأجره تدريجا بأداء 
العمل كذلك و هذا ينطبق على ما هو المعروف من أن الإجاره عقد على المنافع التدريجته الموجوده جزءا فجزءا و لا إشكال 
فيه من حيث كونها معدومه فلا يصيح تعلق العقد بها و تملكها بعد ما كان لها نحو وجود اعتبارا عند العقلاء و يصيح بذل المال 
بإزائها عندهم و جرت سيرتهم عليه 


و أمّا القسم الأوّل أى الإجاره على الأعيان فالمتسالم عندهم ظاهرا استحقاق المؤجر للأجره بمجرّد تسليم العين وعدم حقٌّ 
التكول للمستأجر بعد وضع يده عليها و أن استقرار ملكتيته للأجره يتوقف على انقضاء المدّه فلو تلف العين أو سلب عنها المنفعه 
تحسب عليه و انطباق هذا الفتوى على تمليكك المنافع لا يخلو عن الإشكال إذ المنافع تدريجيّه فلازمها استحقاق الأجره كذلكك 


ثم إِنّه لو استحقٌ الأجره بتسليم العين فتوقّف استقرار ملكيته على انقضاء المدّه لا يستقيم بظاهره و من ذلك كله يستكشف أنّ ما 
يقع عليه الإجاره ليس صرف المنافع المتدرّجه و إلا فقد عرفت أَنّه لا وجه لاستحقاق الأجره بتسليم العين بل للعين نحو دخل فى 
متعلّق الإجاره و لذا نقل عن بعض أهل النَظر من هؤلاءء الأسواخر أنّ الإجاره تمليك العين موقّتا و لكن فساده واضح لعدم 
معهوديّه التوقيت فى الملكه فى الشّريعه إلا أن بناء ذاكك القائل مخالفه القوم فى هذه المراحل فتأمل 


و يظهر من المحمّق و العلامه قدّس سرهما من تعريفهم لها بأنّها عقد ثمرته تمليكك المنافع أنّ المعقود عليه ليمس صرف المنافع 
بل المحكى عن التذكره التصريح بذلكك و هو كذلكك عند التحقيق و النْظر الدّقيق فإِنْ النقل و الانتقال تاره يقع على نفس 
الأعيان فيتبعه آثار الملكه و كلما يكون من لوازمها عرفا و شرعا و منها كون العين تحت يده الانتفاعيّه بمعنى سلطنته عليها على 
نحو يصمح له الانتفاع بها بأنحاء منافعها و إن لم ينتفع بها فعلا 


و أخرى يقع على نفس المنافع المستوفاه تدريجا فإنّها وإن كانت معدومه و لكن لها نحو وجود باعتبار قابلِه العين لها و نحو 
اعتبار عقلائى يصيّح بذل المال بإزائها كما قدمناه فلا إشكال فى تمليكها من تلكك الجهه و لكن لازمه تقسيط الثمن الُذى يقابلها 
و انتقاله إلى من انتقل إليه جزءا فجزءا حيث إن استحقاقه للأخذ مشروط بقبض ما انتقل عنه إلى المنافع و المفروض كون 
قبضها تدريجيا فيكون استحقاقه لأخذ التَمن كذلك فافهم 


و ثالثه يقع على ذاكك الأمر المتوسّط الّذى أشرنا إليه من أنّه من توابع الملكيه و لوازمها أى كون 
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العين تحت يد الانتفاع و هذا المعنى أيضا اعتبار عقلائى يصحٌ بذل المال بإزائه بل هو أقوى من المنافع الفعليه فإنّه از دق 
بالعقد و ينشأ بإنشاء تملكه و إن كان بقاؤه منوطا ببقاء العين على قابليِه الانتفاع 


أمّا القسم الأوّل فهو مختصٌ بالبيع و ما هو موضوع لنقل الأعيان من العقود و أمَا القسمان الأخيران فيقع الكلام فى أن المعقود 
عليه فى عقد الإجاره أيّهما هل هو نفس المنافع التدريجه أو ذلك المعنى المتوسّط الذى تصورناه و على النّانى ينحلٌ ذاكك 
الإشكال الُذى أشرنا إليه من تسالمهم على استحقاق الأجره بتمامها بتسليم العين إلى المستأجر لما عرفت من أنّه أمر متحقّق حال 
العقد و ينشأ به آنا لا تدريجا و قبضه إلى من انتقل إليه أيضا بنفس قبض العين و وضع يده عليها فيستحق المؤجر العوض أى 
الأجره بتمامها بنفس تسليم العين لا أن يكون القبض تدريجا حتى يكون استحقاق العوض أيضا كذلكك كما يستقيم أيضا 
تسالمهم على توقف استقرار العوض فى ملكه ببقاء العين على قابليِه الانتفاع لما عرفت من أن هذا المعنى و إن كان آنىّ 
الحصول بالعقد لكن بقاؤه متقوم ببقاء العين أيضا فبخروج العين عن الانتفاع المقصود بالعقد يخرج عن كونه مقبوضا و يترتّب 
عليه حكم التلف قبل القبض فتأمل جيدا 


و كيف كان فلو قلنا بأنّ المعقود عليه فى إجاره الأعيان ذاك المعنى المتوسّط المستتبع للمنافع التَدرِيجِيِه كما هو التتحقيق و 
الظاهر من كلمات بعض الأجلّه كالمحّق و العلامه بأنّها عقد ثمرته تمليك المنافع فاستحقاق المستأجر لوضع اليد على العين فى 
كمال الوضوح لما عرفت من أنْ حقيقه العقود عليه متقوّمه بوضع اليد على العين بل هو هو معنى كما لا يخفى و أمّا على القول 
أنه نفس المنافع فلازم استحقاقها و ملكتها وضع اليد عليها عقلا 


و على أَىْ حال فنفس الإنشاء العقدى متضمن لكون العين تحت انتفاعه إمَا مطابقه على الأوّل أو التزاما على الوجه الثُانى فيكون 
وضع اليد على العين عن حق مالكيّ منشأ بالعقد مطابقه أو التزاما فاشتراط ضمانها على المستأجر خلاف الكتاب كما هو واضح 
فكون اليد عن حقٌّ مالكيّ إِنّما يثبت بالعقد و من المدلولات الالتزاميه لما هو المنشأ به بل نفس المنشا على تقدير و عدم ضمان 
اليد القابت عن حق و استحقاق أمر ثابت فى الشَّرعَ فلا ينفذ اشتراط ال مان و هذا بخلاسف الإجاره على الأعمال فإنّ مال 
المستأجر هنا يقع عليه يد المؤجر و لا استحقاق له على وضع اليد عليه لجواز استيفاء العمل مع كون العين فى يد مالكها أو بذل 
المالكك للأجره بلا استيفاء العمل فلا يكون يد المؤجر عليها بحق يلزمه العقد بوجه فلا بأس باشتراط كونها مضمونا عليه لعدم 
منافاته لمقتضى العقد بل هو لا اقتضاء بالنسبه إليه كما فى العاريه على ما سنشير إليها إجمالا و لا يكون مخالفا للمشروع أيضا 
كما هو واضح 

و حينئذ فالتحقيق هو التفصيل بين الإجاره على الأعيان و الأموال لما ذكرنا من أن الفرق الواضح بينهما و على هذا فما ورد فى 
بعض الأخبار من جواز شرط الضَّ مان على مثل الملاح و المكارى و الجتمال خال عن الإشكال و على مقتضى القاعده فَإنّه فى 
إجاره الّد.فينه من الملّماح لحمل الطعام و اشتراط أنه لو نقص كان عليه فقالع جائز إلى آخره فيكون من باب الإجاره على 


العمل فراجع و تأمّل و لا تغفل 


و كيف كان فقد ظهر أنْ وجه عدم الضّ .مان فى الإجاره إِنّما هو استحقاق المستأجر لوضع اليد على العين النَاشى من قبل نفس 
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مطابقه أو التزاما بأحد الوجهين و إذا كان يده بحقٌ مالكيّ أى يملكه بالعقد لا مجرّد كونه برضا المالكك و تسليطه عليه فاشتراط 
كون اليد يد ضمان خلاف للمشروع إذ الّذى هو محل الكلام هو هذا لا مجرّد أنّهِ لو تلف العين يتداركه المستأجر من ماله فإنّه 
ربما يكون نافذا جائزا فتأمل جيدا 


ومن هذا القبيل يد المرتهن على العين المرهونه فإنّه أيضا بحقّ مالكيّ ناش من قبل العقد فإن كون العين وثيقه عنده بحيث كان 
له استيفاء ماله عنها فى محله لا يكاد ينفكك عن وضع اليد على العين و كونها تحت سلطتته فاشتراط الضّم .مان فيه أيضا مناف 
لمقتضى العقد بالمعنى الّذى ذكرناه 


و أما سائر أبواب الأمانات فما عدا العاريه و هو الوكاله و الوديعه فكذلكك أى لا يصحح شرط الم مان لكن لا من جهه استحقاقه 
كون العين فى يده بل من جهه كونهما استنابه عن المالكك فجعل يدهما بمنزله يده ينافى ضمانه فحقيقه الاستنابه منافيه للصّمان 
لإرجاعه إلى ضمان نفسه 


و على هذا فلا فرق فى الوكاله بين كونها تبرّعا أو بجعل فإنّ الجعل لا ينافى الاستنابه نعم لو قيل كما توهّم أن عدم الضَمان من 
جهه إرجاعهما إلى مصلحه المالكك فيتفاوت صوره التبرّع و غيرها و لكن مجرّد ذلك لا يكاد يكفى فى عدم الضّ مان إلا 
بضميمه مثل ما جعل الله على المحسنين سبيلا و أمثال ذلكك حتّى يت و ينتج و على أىّ حال بعد ما عرفت من منافاه الاستنابه 
مع الضمان و كونهما من هذا الباب فلا نحتاج إلى كبرى أخرى 


بقى الكلا-م من الأمانات الخمس فى العاريه و قد ظهر أنه لا مانع من اشتراط الضّ مان فيها لعدم دخولها فى إحدى الكبريات 
المذكوره من كون تصرّف المستعير عن حق مالكى أو استنابه أو كونه مصلحه للمالكك و إحسانا عليه بل مجرّد تحليل و إباحه و 


هذا غير مقتض لعدم الصّمان بوجه 


نعم مقتضى إطلاقها و إرسالها ذلك و عليه يحمل ما فى بعض الأخبار ليس على المستعير عاريه ضمان إلى آخره فإِن عدم 
ال مان كما يمكن أن يكون مستندا إلى عله موجبه لذلكك كذلكك يمكن أن يكون لعدم المقتضى للش مان فلا اقتضاء للعقد 
بحسب ذاته لا له و لا لعدمه فيصيح اشتراط الضّ مان كما يصحٌ اشتراط عدمه و طريق استكشاف ذلكك أى كونه من باب عدم 
العلّه أو العلّه الموجبه لعدمه ما فى الأخبار العديده من الضّمان عند الاشتراط فراجع 


وقد ظهر مما تقدّم أن حال الإجاره على الأعمال بعينه حال العاريه فى عدم دخولها فى الكبريات المذكوره المنافيه للاشتراط 
كما هو واضح الثاني فى اشتراط عدم الخسران فى عقد الشّ ركه فَإنّه أرقا يع جتلامهن إسيكال وعلى عترا ذه وود كوروا به 
صحيحه عن رفاعه قال سألت أبا الحسن موسى ع عن رجل شاركك رجلا فى جاريه له و قال إن ربحنا فيها فلكك نصف الرّبح و 
إن كانت وضيعه فليس عليكك شىء فقال ع لا أرى بهذا بأسا إذا طابت نفس صاحب الجاريه إلى آخره و لكن منعه ابن إدريس 
مطلقا لمنافاته مع الشّركه و الرّوايه خبر واحد ليس حيّجه عنده 


و عن التنقيح الاقتصار على مورد النّص تعدا و عن المحمّق فى الشّرائع جوازه فى مطلق الحيوان و لا يعلم له وجه و عن الدّروس 


كما نقل عنه التعدّى إلى مطلق المبيع معلا بأنّ تبعيه المال من لوازم الشّركه المطلقه لا مطلق الشّركه فلا ينافى فى اشتراط 
خلافها و الرّوايه على القاعده فيتعدى عن موردها إلى سائر الموارد أيضا 


هذا ما أفاده قدس سرّه فى ببع الحيوان و فى الشّركه الابتداضيه استظهر البطلان و فى الصّلح تسلّم الضحه بلا إشكال و لذا أورد 
عليه صاحب الجواهر بالتهافت بين 


ص: ١١17‏ 
كلماته و لكن سيّتّضح لكك عدم التهافت بينها و أن كل واحد وقع فى محله 


و بالجمله كلمات الأكابر على ما نقل مختلفه فى الأبواب الثلاثه فالظاهر فى باب الضّ لمح تسالمهم على الضّ حه لمكان غير واحد 
من الأخبار كما أنّ الظاهر أيضا تسالمهم على البطلان فيما إذا كان الشّرط فى ضمن عقد الشركه معلّلا بعدم وقوع الزياده 
لأحدهما فى مقابل عوض ولا وقع اشتراطها فى ضمن عقد معاوضه ليضمّ إلى أحد العوضين و لا اقتضى تملكها عقد هبه و 
الأنبناف المنقاوة المليكة معد ودر لكين هذا ميا 


هكذا و أفادوا و نعم ما أفادوا فإنّ حقيقه الشّركه إنّما تحصل بامتزاج المالين لا بالعقد و لذا لو عقد أو لم يحصل الامتزاج لا 
يتحقق الشّركه كما أنّهِ لو امتزج المالان يتحمّق الشّركه و إن لم يعقدا فالشّركه من لوازم الامتزاج الواقع فى الخارج 


و من الواضح كون النّماءات الحادثه أيضا مشتركه بينهما بنسبه أصلها كما أن النتقص لو ورد يرد على المجموع و ليس لذلكك 
الامتزاج المتحمّق فى الخارج قهرا أوااككان! بات مات التقند و لفك واالاشاء و لحو ذلك حت حك أن التساوى فى الرّبح 
و الخسران هل مقتضى ذات العقد أو مقتضى إطلاقه كما هو واضح بل هو مقتضى الشّركه الخارجته الحاصله بالامتزاج و لكن 
حيث إِنّ مقتضى الشّركه عدم جواز التصرّف لكل منهما بدون إذن الآخر ففائده العقد هى الإذن فى التَصرّف فى مقام التجاره و 
الاسترباح من أحدهما أو كليهما و كيفته العمل على وجه تعاطيا عليه فى عقد الشّركه و حينئذ فاشتراط التتفاضل و النقص فى 
الرّبح و الخسران فى ضمنه لا يكاد يفيد شيئا لأنّه بمثابه الشّروط الابتدائيه حيث لا يرجع إلى خصوصيّات الإذن و كيفيه العمل 


لوضوح أن مجرّد اقترانه بالعقد لا يوجب صيرورته شرطا فى ضمن العقد فافهم 


و بالجمله إذا لوحظ هذا الاشتراط إلى الشّركه الحاصله بالامتزاج و لو لم يكن مسبوقا بالعقد فمخالف للمشروع و ما يقتضيه 
الّركه عرفا و شرعا و هو أن نماء كل مال لصاحبه لا محاله إِلَّا بسبب مملّك مفقود فى المقام على الفرض و إذا لوحظ إلى 
عقد الشّركه يكون من قبيل الشّروط الابتدائيه الغير الّافذه على ما سيأتى توضيحه لعدم ارتباطه بما هو المنشأ بالعقد من إذن كل 
واحد منها فى التصرّف فى مال الآخر بإعماله فى مقام التكسب و الاسترباح 


نعم لو كان الشّرط راجعا إلى خصوصيّات العمل فكونه فى ضمن عقد جائز لا يضرٌ حيث إِنَّ مرجعه إلى تقييد الإذن فبدونه 
يبطل العقد لا الشّرط و بعباره أخرى المشروط عليه ملزم بالوفاء بالشّرط مع التزامه بالشّركه نظير الوجوب الشّرطى فى 
المستحتات العبادئه 


و كيف كان فقد تحصّل أن المتّجه بطلان اشتراط التفاوت فى الرّبح و الخسران فى الشّركه الابتدائيه أى ما يكون بالعقد كما 
أفاد الدّروس و غيره و لكن لا يخفى أن مقتضى تعليلهم من لزوم انتقال الزياده فى ملكك المشروط له بلا عوض و بلا سبب 
مملسك من هبه أو وقوعه فى ضمن عقد معاوضه ليضِمّ إلى أحد العوضين أنّه لو كان للمشروط له عمل أو كان الاشتراط فى 
ضمن عقد المعاوضه كالبيع مثلا كما هو مورد الرّوايتين الواردتين فى الجاريه كان صحيححا نافذا إذ على الأوّل يكون الزياده فى 
مقابل العمل كما فى باب القراض و لذا قالوا بأنَ الاسترباح إذا كان منوطا بعمل فهو بالقراض أشبه من الشركه فيصير الشرط هنا 


من خصوصيات الإذن و كيفيه الجعل المنشا بالعقد 


وقد عرفت أنّ مع فرض بقاء الشّركه و حفظها يجب الوفاء بالشّرط 
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إذ بدونه لا إذن كما فى سائر العقود الإذنييه كالوكاله و نحوها فيصيح الاشتراط سواء كان للآخر أيضا عمل أو اختصٌ بالمشروط 
له إذ مرجع الا-شتراط إلى تبرّع الشارط فى عمله فلا بأس و أمّا الثانى أى ما كان فى ضمن عقد معاوضه نشأت منه الشّروط 
فمقتضى القاعده و التعليل المذكور أيضا الصّحه لصيرورته ضميمه لأحد العوضين فلا يكون بلا عوض و لوقوعه فى ضمن عقد 
لازم فيلزم 


نعم فيه إشكال الغرور الجهاله و كونه متعلّقا على أمر غير حاصل و انحصار الأسباب المملكه بالعقود الخاصّه فإن قلنا بأنّ الملكيه 
لا لتوقف على سبب خاصٌ كما يأتى توضيحه إن شاء الله و أن القدر المسلم من التُعليق الممنوع إِنّما هو فى باب العقود و 
الإيقاعات لأنْ الدّليل الوافى به ليس إِلَا الإجماع الممكن تخصيصه بالبابين دون باب الشّروط كما يأتى تنقيح ذلكك أيضا إن 
شاء اللّه و أن الجهاله حيث يضاف الرّبح و الخسران إلى رأس المال و هو أمر مقدّر لا بأس بها فاشتراط التفاضل لا بأس به كما 
هو المنصوص فى قضيه الجاريه فيكون الرّوايتان على القاعده الموجبه لجواز التعدّى إلى سائر الموارد كما أفاد الدٌّروس قدّس 
سرّه و بينه و بين الاشتراط فى ضمن عقد الشركه بون بعيد لا يقاس أحدهما بالآخر فتدبّر 


هذا إذا كان مرجع الاشتراط إلى جبر خسرانه من ماله الذى ينتقل إليه بالمعامله فمرجعه إلى تمليك مقدار من حصّته على تقدير 
الخسران فلا محذور فيه عدا الجهاله و التعليق و أمَا إذا كان المرجع عدم انتقال مقدار من التّمن إلى الشّارط رأسا بل ينتقل إلى 
المشروط له ابتداء فهذا خلاف القاعده و مخالف للكتاب و الّدنه بالبداهه لإرجاعه إلى عدم انتقال العوض إلى من له المعوّض 
بل إلى غيره و هذا فاسد جدا و الرّوايتان و إن أمكن انطباقهما على الوجهين و لكن لا داعى إلى حملهما على الوجه الثَّانى بعد 
صلا-حته الحمل على الوجه الأوّل لو لم تكونا ظاهرتين فيه لأنَّ ما يتعلق به الغرض غالبا عدم الخسران و جبر النّقصان بأىّ وجه 
كان و أمَّا كونه بوجه خاصٌ فلا يكون ملحوظا للأنظار كما لا يخفى كما أن صيحه الاشتراط أيضا مبنى على عدم شمول 
الختدواة لور كلت الما راس كماتت الطاف الكباد رجتم عفانو نال سمولة لكك قاض الدافرق معاد يق 
الخسران فلا ينبغى الشّبهه فى بطلان الشّرط لإرجاعه إلى كون المملوك فى عهده غير مالكه و أن خسارته و دركه على غيره 
هذا ماك للقاعدة والعلازمة .بين الض ان و الملكيةو لا'بقام على "ضما ما فى الذّمه لبذاعه الفزق بين المقافية كنا لا خفن 
على أهل البصيره فإِنٌ مرجع الضّ مان انتقال ما فى ذمّه المضمون له إلى ذمّه الضَامن لا كون العين الموجوده مملوكه لأحد و 
كون ضمانها على الآدخر فإِنٌ حقيقه الملكيه كون الدّرك و الخساره على المالكك فافهم و لكنّ الأوصاف أن المتبادر من 
الخسران وقوع النقص على المال عند المعاوضه لا مطلق الدّرك حتى عند التلف 

نعم ظاهر ما ورد فى باب الضّ لمح من قوله و عليكك التوى إلى آخره شموله لصوره التلف أيضا و لكن هذه الأخبار كلها محموله 
على صوره إراده فسخ الشّركه و تسالم أحد الشريكين على أخذ رأس ماله و تجاوزه عن ربحه و خسرانه و هذا لا مانع منه بوجه 
من الوجوه لا من جهه منافاته مع الشّركه لما عرفت من أنه عند إراده فسخها أو انقضائها و لا من جهه الرّبح و الخسران لإرجاعه 
إلى هبه كل واحد منهما ما عنده من الزياده إلى الآخر إن كان عينا و إلى إبراء ما فى ذمّته إن كان دينا 


نعم ربما يلزم فى بعض صوره الربا و لكنه كالغرر و الجهاله مغتفر فى باب الصّلح و بالجمله فقد ظهر اختلاف الحكم 


ص: 159 


فى الأبواب الثلاثه كما نقل عن الشّهيد و تبعه غيره أيضا فلا تناقض بين كلماتهم كما أورد صاحب الجواهر على الشَّ هيد قدّس 
سرّهما 


وقد عرفت كمال الفرق بين الأبواب و العجب منه قدّس سرّه أنه شدّد النكير على الشّهيد فى صبحه الاشتراط فى ضمن عقد البيع 
وفى باب الشّركه ظاهره الميل إلى الضّْ حه مع ما عرفت أن الأمر بالعكس فراجع و تأمّل و أعجب منه حمله مورد الرّوايتين فى 
الجاريه على بيع الكلى فى المعيّن فى مقام تطبيقهما على القاعده مع أن تصويره فى غايه الإشكال و على فرض التُصوير لازمه 
عدم استحقاق الرّبح أيضا 


نعم فى الأخبار الوارده فى باب الصلح يمكن تطبيقها عليها كما تقدّم و كيف كان فما أفاد ال هيد فى باب الضّ لمح و فى ضمن 
عقد البيع الموجب للشّركه من صيحه الاشتراط بل و كذلكك كل عقد لازم كان موجبا للشّركه وعدم الصّ حه فى عقد الشّركه 
كلها على القاعده و منطبق على الأصول الكلته كما أشير إليها فى الجمله 


بقى الكلام فيما إذا حصل الشّركه بسبب آخر قهرى كالإرث و نحوه أو اختيارى كالبيع و الحيازه و نحوهما ثم اشتراط التفاوت 
فى الرّبح و الخسران فى ضمن عقد لازم آخر و بعباره أخرى تاره يكون الاشتراط فى ضمن عقد هو منشأ الشركه و أخرى فى 
ضمن عقد بعد فرض تحقّقها بسبب آخر و الفرق أنْ على الأوّل يمكن القول بأنْ الشركه إِنّما تحمّقت على هذا الوجه فلا اقتضاء 
لها حتى ينافيه الاشتراط بخلادف الْثانى فإِنْ الشّركه المتحققه سابقا مقتضيه لتساويهما فى الرّبح و الخسران فاشتراط التّفاوت 
مناف لمقتضاها و إن لم يكن فيه محذور من جهه كون التفاضل بلا-عوض أو من جهه عدم السّ.بب المملّدك لما عرفت من 


اندفاعهما إذا كان فى ضمن عقد لازم 


و لكن قد عرفت أنّ اشتراط التتفاضل يتصوّر بأحد الوجهين تاره يكون مرجعه إلى عدم دخول الزياده فى ملكك الشّارط و انتقاله 
إلى المشروط له ابتداء أى عند حصول المعاوضه و ظهور الرّبح و أخرى إلى انتقالها إلى مالكها على القاعده ثم انتقاله من ملكه 
إلى المشروط له 


وقد عرفت أن على الأول لف يجوز الانشتراط فن من العقد المشا للشركه أيضا لمنافاته مع ما يقتضيه الملكيه و مخالفته 
للقواعد المستفاده من الكتاب و السّنه و على الثانى لا محذور فيه فى كلا المقامين لعدم منافاته مع ما يقتضيه الشّركه حتّى يفدّق 
بن كوتها متحفقة سابقا أو بفاضله فين هذا الحقن 


نعم فيه إشكال الغرر و الجهاله و انحصار سبب الملكك فى العقود المعهوده و تعليق التمليكك على المرابحه و ظهور الرّبح و قد 
أشرنا سابقا أن الوجوه الثّلاثه قابله للمنع كما يأتى توضيحه إن شاء الله 


و كيف كان فقد تلخص من مجموع ما ذكرنا أن اشتراط التفاضل لأحد الشّريكين بجميع وجوهه المتصوّره من كون الرَبح 
لأحدهما و الخسران بينهما أو الرَّبح بينهما و الخسران على أحدهما أو تفاضل أحدهما فى الرَّبح من دون أن يكون له عمل 
موجب لاستحقاقه لذلكك تاره فى ضمن عقد الشّركه ابتداء و أخرى فى ضمن عقّد لازم يحصل منه الشّركه سواء كان العقد 


بينهما أو بينهما و بين ثالث يشترط تفاضل أحدهما فى الرّبح على الآخر و ثالثه فى ضمن عقد لازم مع تحمّق الشّركه سابقا 
بأسبابها القهريّه أو الاختياريّه ففى القسم الأوّل الوجه بطلان الشّرط لمنافاته مع القواعد الكليّه و ما يقتضيه عقد المشاركه أيضا و 
ما فى القسمين الأ-خيرين فالمبّجه النفوذ و الجواز إن كان مرجعه إلى ما ذكرنا من أحد الوجهين و لم يمنع الغرر و التَعليق و 
كون الشّرط مملكا و إِلَا ففى صححته 
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0 
إشكال بل منع و الله العالم بحقيقه الحال 


[الشّرط الشادس أن لا يكون الشّرط مجهولا] 
قوله قذس سوه الشرط الشادس أن لآ يكو الشرط مجهولاً إلى آخره 


و ليعلم أوّلا أن محل الكلام فى الشّرط الواقع فى ضمن العقد الى لم يكن وضع على التَغاين و المهاباه كالبيع و الإجاره و 
نحوهما و أمّا ما بنى لذلكك و وضع للتّمليك و التملكك للأشياء المجهوله كالصّلمح فالشّرط المجهول فى ضمنه لا بأس به إذ لا 
معنى لأ-ن يعتبر فيه ما لم يعتبر فى نفس العوضين و أن لا يغتفر فيما هو بمنزله الضّ ميمه لأحدهما مما اغتفر فيهما من الغرر و 
الجهاله كما لا محذور فيه من جهه إطلاءق النبوى النهى عن الغرر لخروج الضّ لمح عنه على الفرض فيكون خارجا بجميع ما 
يتضمّنه من الشّروط و اللُواحق لا محاله 


و بالجمله فهذا القسم من الشّرط خارج عن محل الكلام و لا يضرٌ به الجهاله بلا شبهه كما لا شبهه ظاهرا فى بطلان ما يكون 
راجعا إلى أوصاف العوضين فإنَّ الظاهر اتّفاقهم على بطلانه كما صرّحوا به فى مسأله تعيين الأجل للثمن أو المثمن فى النّسيئه و 
بيع التدلمم بأن اشتراط الأجل لو لم يكن مضبوطا معيّنا يوجب بطلان المعامله لمكان الغرر و الجهاله فضلا عن الأوصاف الرّاجعه 
إلى نفس الثّمن و المثمن كما هو واضح لا يخفى 


فمحط الكلام فى الشّروط الخارجتيّه الغير المرتبطه بهما لو لا الشّرط فالكلام فى أن باشتراطها فى ضمن العقد يرتبط بهما بحيث 
تصير ضميمه لهما و جهالته يوجب جهالتهما أو مجرّد التزام تبعي غير مقصود فى العقد أصاله فيكون من قبيل توابع الدار مثلا 
مثل ممرّه و مفتاحه و أمثال ذلكك مما لا يكون جهالته موجبا لجهالته و هذا هو المراد من الدّروس فيما لو جعل الحمل جزءا 
للمبيع فقال الأقوى الصيحه لأنّه بمنزله الاشتراط و لا يضر الجهاله لأنّه تابع انتهى 


و لكن لا يخفى أن مجرّد التبعيّه ليس من الكبريات الّتى لا يضرٌ فيها الجهاله لعدم مساعده دليل عليه لا عقلا و لا نقلا و اغتفارها 
بعض التوابع لأجل دليل أو إجماع لا يقتضى استفاده قاعده كليِه فى جميع التوابع فلو سلم كون الشّرط تابعا و عدم وقوعه 
ضميمه لأحد العوضين فلا دليل على اغتفار الجهاله فيه بمجرّد ذلكك 


نعم تعليله بذلكك فى العقود الّتى لا يضرٌ الجهاله فيها بنفسها كالصّ لمح مثلا لا بأس به و يتم به المدّعى حيث إن تبعئته تقتضى 
اغتفار الجهاله فيه أيضا كما لا يخفى و أما فى غير هذا المقام فإثبات التبعيّه لا يقتضى عدم المنع من الجهاله 


هذا مضافا إلى إمكان منع التبعيه رأسا مع كون الالتزام العقدى منوطا بالشّرط بحيث لو لم يف به كان للمشروط له فكك التزامه 
و فسخه و كون عدم الوفاء به موجبا للخيار دون البطلا-ن لا يقتضى تبعيّته كيف و الحكم فى الشّروط الرّاجعه إلى أوصاف 
العوضين أيضا كذلكك يوجب الخيار دون الفساد هذا مضافا إلى ما صدّحوا به من أن للشّرط قسطا من الثمن بمعنى أنه يوجب 
زياده الماليه و بذل الثُمن بإزاء ما كان فى طرفه بحيث لو لم يكن هذا الشّرط لم يبذل بإزائه هذا المقدار من التّمن أو هذا 


المثمن و مع ذلكك كيف يصحٌ دعوى أنه غير مقصود فى العقد غير ملحوظ فى المعاوضه 


و بالجمله فقد ظهر أن المتّجه هو القول بالبطلان لصيرورته ضميمه لأحد العوضين كالأوصاف فجهالته توجب جهالتهما لا محاله 
مضافا إلى أن إطلاق النبوىٌ يقتضى بطلانه بنفسه و لا موجب لأن يدّعى انصرافه إلى غير الشّروط نعم ما كان مشتملا على لفظ 
البيع من الأخبار فيمكن دعوى عدم شموله للشّرط المجهول بناء على كون المراد من البيع هو المستب لا عقد البيع فتأمل جد 


و كيف كان فما أفاده قدّس سرّه من الوجهين 


١١١ ص:‎ 


للبطلان فى محله و فى غايه المتانه إِلَّا أن استدراكه فى آخر كلامه فيما إذا عدّ المشروط تابعا غير مقصود بالبيع كبيض الدّجاج 
لا يخلو عن الإشكال إذ لو لم يكن مقصودا فلا موجب للاشتراط و قد عرفت أن التبعته ليست كبرى كله حتّى فى مثل المقام 


[الشّرط الشابع أن لا يكون مستلزما للمحال] 
قوله قدّس سرّه الشّرط السَابع أن لا يكون مستلزما للمحال إلى آخره 


و قد متّلوا له بقول البائع بعتكك بشرط أن تبيعه منَى أو بعتكك بشرط أن يكون مبيعا لى و الأوّل شرط الفعل و الثانى شرط النتيجه 
فيملكك بنفس الشدرط لو كان صحيحا بناع على عدم اختصاصه بسبب خاصٌ و حصوله بالشرط أيضا و كيف كان فالتّانى أولى 
بالبطلا.ن كما سيتّضح عليكك إن شاء الله و لكن محط الكلادم و النقض و الإبرام هو الأول و الظاهر اتّفاقهم على بطلان هذا 
ارط و إِنّما الكلام فى وجه البطلان فققد عله العامه فى التذكره بأنّه مستازم للدّور لأنَّ ببعه له يتوكّف على ملكيته له المتوقفه 
على بيعه فيدور إِمَا لو شرط أن يبيعه على غيره فإنّه يصحح عندنا حيث لا منافاه فيه للكتاب و السّنهِ انتهى 


و قرّره فى جامع المقاصد بأنَ انتقال الملكك موقوف على حصول الشرط و حصول الشرط موقوف على الملكك و هذا بظاهره 
واضح الفساد كما أورد عليه جماعه ممّن تأخَر عنه إذ لا يكاد يخفى على فاضل أنْ حصول الملكيّه لا يتوقف على تحقّق الشّرط 
فى الخارج فكيف يخفى على مثل العلّامه مع أن كلماته فى الترذكره و غيره مشحونه من أن سبب الملكيّه هو العقد و حصول 
الشّرط موجب للزومه فلا وقع إنصافا للإيراد عليه بأنَ صححه العقد لا يتوقف على حصول الشّرط فلا دور و إن صدر ذلك عن 
بعضن الأكابر مثل 'الشهيد وغيره كما أله قدّس سوه متفطن للانتقاضات الواردة غلية من اشتراط ببعه لغيرة أو وقفه عليه أوغلئ 
ولده أو عتقه أو اشتراط كون المبيع رهنا على الَثُمن وغير ذلكك من الأ-مور المتوقفه على الملكك فإِنّ الملكيه لو كانت متوقفه 
على الشّرط أيضا يلزم الدّور بالتتقريب المتقدّم فتخصيصه للمقام بلزوم الدّور يكشف عن أن غرضه بيان مطلب آخر 


قال فى التّرذكره بعد كلالمه المتقدّم لا يقال ما التزمتموه من الدّورات هنا أى فى اشتراط بيعه على غيره لأنَا نقول الفرق ظاهر 
لجواز أن يكون جاريا على حدّ التوكيل أو عقد الفضولى بخلا-ف ما لو شرط البيع على البائع انتهى و منه يعلم أيضا أن جهه 
الإشكال ليست مجرّد توقف صححه الشّرط على الملكك بل المحذور شى ء آخر مختصٌ بالاشتراط على البائع دون غيره 


و كيف كان فالظاهر أن ما أورد عليه كله من سواء التعبير الواقع فى كلا-مه فى بيان الدّور و الى يمكن أن يقال فى تقريب 
الدّور و توجيه الإشكال على وجه يختصّ بالمقام دون سائر الأمور المتوقف على الملكك كما يلوح من كلامه قدّس سرّه فى 
مقام آخر من التذكره أن الشرط لا بدّ و أن يكون مقدورا و مملوكا للشّارط كما بيّناه سابقا بمعنى أن يكون أمرا طرفاه بيده و 
تحت سلطنته نفيا و إثباتا و هذا المعنى منتف فى المقام حيث إِنْ ظرف الاشتراط ظرف ملكيه البائع و عدم انتقال المبيع بعد إلى 
المشترى فاشتراط ببعه على نفسه مرجعه إلى اشتراط بيع المال على مالكه و هذا أمر غير معقول و تحصيل أمر حاصل و لذا قد 
صرّح قدّس سرّه أنه لو شرطه بعد فرض خروجه عن ملكه و انتقاله إلى المشترى لا محذور فيه 


و قد نقل كلامه شيخنا أستاذ الأساتيد قدّس سرّهما المشعر بذلكك بل المصرّح به فى باب الْنَقد و النّسِيئه فراجع و تأمّل و بالجمله 


فحاصل تقريب الدّور أن صععه الشّرط يتوقّف على صيحه العقد و انتقال المبيع إلى المشترى و خروجه عن ملكك الشّارط لتنا 
يكون من قبيل شرط بيع المال على مالكه و صبحه العقد 
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و كونه موجبا لذلكك يتوقف على صححه الشّرط بناء على بطلان العقد المشروط بالشّرط الفاسد و حينئذ فالفرق بين اشتراطه على 
نفسه أو على غيره أو اشتراط وقفه أو عتقه و نحو ذلكك فى غايه الوضوح لعدم إرجاعه إلى اشتراط أمر غير معقول و هو بيع 
المال على مالكه و هذا هو المراد من قوله لجواز أن يكون بيعه على غيره جاريا على حدّ التوكيل أو عقد الفضولى و بيانه 
يوجب تطويل المقال و لا يساعده الحال و الله الموفق و المعين فى جميع الأحوال 


و لكن يرد عليه أن فى جميع هذه الموارد بل فى كلّ شرط يرجع إلى التصرّف فى المبيع إن كان بعد فرض خروجه عن ملك 
البائع و انتقاله إلى المشترى فلا محذور فى الا-شتراط بوجه و إن كان قبل فروض خروجه عن ملكه يعم المحذور فى الجميع 
أيضا فإِنْ مرجعه فى اشتراط الوقف أو العتق مثلا إلى اشتراط وقف ماله أو عتق عبده على غيره و جعل ماله رهنا عند نفسه فى 
اشتراط الرّهن و قوله من جواز أن يكون جاريا على حدّ التوكيل أو عقد الفضولى لا يكاد ينفع فإنّ الغرض من اشتراط الوقف 
أو العتق وقف المشترى أو عتقه من ماله و من قبل نفسه لا من قبل البائع مع أنّه لا يجرى فى اشتراط الرّهن فتأمل تفهم 


و بالجمله فلزوم المحذور فى الح لجميع على نهج واحد و حله ما أشرنا إليه من أنّ ظرف وقوع الإنشاء ظرف خروج المبيع عن 
ملكك البائع و انتقاله إلى المشترى فيكون الشّرط واردا على المال المفروض انتقاله إلى المشروط عليه إنشاء 


و بعباره أخرى إنشاء الذّرط مترتّب على إنشاء البيع و فرض تحقّقه إنشاء كما أن تحمّق الشّروط خارجا بعد تحمّق البيع و انتقال 
المبيع إلى المشترى كذ لكك فيكون قادرا عليه و مملوكا له و نظائره كثيره فى أبواب الفقه كقوله أنت وكيل فى نكاحها و طلاقها 
أو طلقتتكك و رجعت إليكك أو بعت و ارتهنت بل عليه يحمل ما ورد فى الرّوايه أعتقتها و زوّجتها و جعلت عتقها مهرها فإنّ 
إسقاط جميع ذلك يصلح و ينطبق على القاعده بالبيان الذى تقدم بل به يمكن حل الإشكال الوارد على إسقاط الخيار فى متن 
العقد و أنّه إسقاط لما لم يجب فإِنّ ظرف إنشاء البيع ظرف تحمّق الخيار و إيجابه إنشاء فيكون الإسقاط بعد فرض الإيجاب 
إنشاء كما أن حصول الإسقاط خارجا بعد تحقّق البيع و إيجاب الخيار كذلك فلا إشكال فتأمل جتيّدا 


و كيف كان فقد ظهر أنه لا محذور فى الشّرط المبحوث عنه من تلكك الجهه أى من جهه لزوم الدّور و استلزامه للمحال و لذا 
علّل الشّهيد البطلان بعدم القصد إلى البيع بعد ما أجاب عن الدّور المذكور بما أشرنا إليه و هذا أيضا مضافا إلى الانتقاضات 
الوارده عليه من اشتراط البائع وقفه عليه و على عقبه و نحو ذلكك ممّرا يوهم كون البيع وسيله إليه كإسناد يدل على المنع كليا 
لإمكان تحقّق القصد إليه حقيقه هذا أولاو ثانيا كون الدّاعى على البيع رجوع المبيع إليه ثانيا بيعا أو وقفا أو هبه لا ينافى مع 
القصد الإنشائى لمدلول العقد فتأمل جدا 


و ربّما يعلل البطلان و يستدل عليه بأخبار العينه و هى أن يشترى الإنسان شيئا نسيئه ثم يبيعه على البائع بأقل من ثمنه نقدا تخلصا 
عن الرّبا أو لوجه آخر ففى روايه الحسين بن منذر بعد ما سثل ع عن صبحه هذا البيع أنه قالع إن كان هو بالخيار إن شاء باع و 
إن شاء لم يبع و كنت أنت بالخيار و إن شئت اشتريت و إن شئت لم تشتر إلى آخره و نحوها روايه على بن جعفر فإِنّهما تدلان 
على صيّحه المعامله و عدم البأس بها إذا لم يكن كل واحد من المتعاقدين ملزما بالبيع التَانى بل كان لكل واحد خيار إن شاء 
يبيع و إن شاء لا يبيع فيدل بمفهومه على البأس و البطلان إذا كان المشترى ملزما بالبيع ثانيا لأجل الاشتراط 
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إذ لا موجب لالتزامه به إِلَا اشتراطه عليه كما هو محل الكلام 


و الإنصاف أنه لا مساس لهذه الأخبار بما نحن فيه أبدا بل هى فى مقام بيان مطلب آخر و هو التفصيل بين كون البيع الثَانى عن 
طيب أو كره مضافا إلى أن ظاهرها السَؤال عن البيع الثانى و البحث فى صححه الا-شتراط إِنّما هو فى البيع الأوّل فلا مساس لها 
العام 


و كيف كان فقد ظهر أنّه لو كان إجماع على بطلان هذا الشّرط كما لا يبعد بأنّ بطلانه كأنّه مفروغ عنه عندهم فهو و إلا فلا 
موجب للبطلان لعدم مساعده ما ذكر من الوجوه عليه كما عرفت نعم فيما إذا كان مرجع الشّرط إلى النتيجه كأن يقال بشرط أن 
يكون مبيعا أو مملوكا يمكن القول بالبطلا-ن لإرجاعه إلى خلاف ما يقتضيه العقد فيدخل فى تلكك المسأله لا لأجل الوجوه 
المتقدّمه فتأمل جيّدا فإنْ المسأله لا تخلو عن الإشكال 


[الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد] 
قوله الشرط الثامن أن يلتزم به فى متن العقد إلى آخره 
و المراد به العقود اللازمه و إن لم يصرّح به لوضوح أنَّ العقد الجائز بنفسه لا يجب الالتزام به فضلا عن الشّرط الى فى ضمنه 


نعم قد أشرنا فى الأبحاث السَابقه المتعلقه بالشّركه أن العقود الإذتنه إن كان الّرط فيها راجعا إلى اعتبار خصوصيته فى الإذن 
مثل اشتراط الضّ .مان فى العاريه أو كون المال فى حرز خاص مثلا فى الوديعه أو كون تصرّف أحد الشريكين أو عمله على وجه 
خاصٌ مثلا يلزم الوفاء به لا من باب وجوب الوفاء بالشّرط بل لإناطه الإذن فى التَصرف به فبدونه لا إذن 


و كيف كان فالمراد ذكره فى عقد المعاوضه حتى يصير بمنزله الضّ ميمه لأحد العوضين و يخرج عن كونه مجانا إذ المستأنس 
من حكم الشّارع بجواز العقود المجائته مثل الهبه و العاريه أن مطلق التعهّدات المتجائيه لا يجب الوفاء بها و لعله المستكشف من 
الإجماع المحقّق ظاهرا على عدم لزوم الشّروط الابتدائيه و توقف اللزوم على صيرورتها بمنزله الجزء لأحد العوضين فالوجه لعدم 
لزومها ميجاتيتها لا مجرّد كونها ابتدائيه و لذا لو التزم بشىء من الأعيان أو المنافع بعوض و قلنا بعدم توقف ملكيتها على لفظ 
خاصٌ لا يبعد القول بلزومه و إرجاع الأوّل إلى البيع و الثَانى إلى الإجاره أو إلى الصَلح فى كليهما فتأمل جيّدا 


و كيف كان فتحقيق الكلام فى الشّروط بحسب أقسامها أنّها تاره مذكوره فى متن عقد المعاوضه فلارشبهه فى لزوم الوفاء به 
على المشروط عليه كوفائه بأصل المعاوضه وضعا و تكليفا على التفصيل الَذى يأتى الكلام فيه إن شاء الله و أخرى غير مذكوره 
فى العقد بل مجرّد تعهّد و التزام من أحدهما للآخر من غير تعقّبه بعقد و معاوضه أصلا و هذا هو المراد من الشّروط الابتدائيه و 


لا شبهه فى عدم إفادتها اللزوم بوجه 


وقد عرفت ثبوت الإجماع على عدم لزومها و به يخصّص عموم المؤمنون عند شروطهم بناء على شموله لمثلها و عدم اختصاصه 
بالامتزام فى البيع كما تقدّم نقله عن القاموس أو فى مطلق العقد كما ورد الاستشهاد به فى كثير من الأبواب فى غير واحد من 


الأخبار و ثالثه تواطيا عليه قبل العقد من دون ذكرها فى متن العقد و إيقاعه فى حيز الإنشاء سواء كان راجعا إلى أوصاف 
العوضين أو غيرها و هذا هو المصطلح عندهم بشروط التّبانى و وقع فى الجمله محل الإشكال من جهه لزوم الوفاء به و عدمه و 
إن كان المشهور على عدم اللّزوم أيضا إِلَا أن ظاهر الخلاف و المختلف يوهم خلافه وغايه ما قيل أو يقال فى توجيه اللّزوم من 
وجوه أحدها أنّه لا شبهه فى أن بعض الأمور مثل التَسليم و التَسلم و كون الثمن نقد البلد 
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و نحو ذلك بسبب تعاهده عند العرف و العاده يصير مدلولا للعقد التزاما و لو لم يذكر فى متن العقد بل لم يكن العاقد ملتفتا 
إليه أصلا و ليس ذلكك إِلَا من جهه أن تعاهده عند العرف و تبانيهم عليه و جرى عادتهم على الإلزام و الالتزام به يوجب وقوع 
العقد مبتا عليه و كون الالتزام منوطا به على وجه يوجب انتفاؤه الخيار لا البطلان على ما سيأتى توضيحه 


و حينئذ يمكن أن يكون تواطؤ المتعاقدين و تبانيهما على أمر قبل العقد موجبا لصيرورته كذلكك و وقوع العقد مبتا عليه إذ لا 
فرق بين كون ذلك بالتّعاهد عند العرف أو بسبب تعاهده عندهما و تبانيهما عليه غايته أن اللّازم هنا التفاتهما إليه و عدم 
نسيانهما حتّى بقع العقد مبتيا عليه بخلاف الشّروط الضمتيِه فإنها لكونها بحسب العرف و العاده فلا يلزم الالتفات إليها بل العقد 
يتضمنها و لو كان العاقد جاهلا بها أو ناسيا لها 


و بالجمله فحال شروط التّبانى كحال الشّدروط الضّ منيه فى كون التتعاهد فى خارج العقد موجبا لتضمّنه عليها و وقوعه مبتنا عليه 
فتقع تحت الإللزام و الالترام العقدى و يدل عليه العقد بمدلوله الالتزامى فيجب الوفاء به كما يجب الوفاء بها و يوجب تعدّره 
الخيار كما يوجب ذلكك تعذّرها 


و فيه ما لا يخفى من الفرق بين المقامين لوضوح أنّ الدّروط الضّ منيه بسبب تعاهدها عند العرف يصير من المدلولات العرفيه 
للفظ قصدها المتعاقدان أو لم يقصدا و هذا بخلاف ما تباينا عليه فإنّه لا يكاد يصير مدلولا للّفظ أبدا لبداهه أن تبانى المتكلم و 
البقاطن عل معنن لتتركاد زوتجحي الذلاله وضصيرؤرة اللفظ "دالا عليه تخر من الأدله خلا كورة الشى ع مفاهما من اللققد 
عرفا فافهم و تأمّل جدّددا ثانيها أنّه إذا كان التبانى على أمور راجعه إلى أوصاف العوضين يوجب انصراف لفظ الثّمن أو المثمن 
إلى ما هو المعهود عندهما كما هو كذلك فى غير المقام 


و فيه أنّه لو كان مرجع الاشتراط مطلقا سواء كان من أوصاف العوضين أو غيرها إلى تقييد الثَمن أو المثمن ببعض الخصوصيات 
خنع يوحي النقاء الشيوضكه انفادها كباهر ققفه التفيق تر الانصزاف قله وه إلا أن :مفتفياه نطلاق العقد بتخلفه أو تعدره 
و ليس البناء فى الشّروط على ذلكك بل الالتزام بها على نحو ينتج الخيار عند تعدّرها و ارتباطها بالعقد بهذا المقدار من الارتباط 
له التفيق و اليه الموحياق لأناء الشتروط عقن انتفاتها كنا لا شف 


و هذا المعنى لا يكاد يحصل بالانصراف بل يحتاج إلى التزام على حبده و إنشائه عند العقد و لذا قالوا بن مرجع التوصيف فى 
باب العقود إلى الاشتراط و سيأتى مزيد توضيح فى ذلكك إن شاء الله و ثالثها ما أشار إليه قدّس سرّه أن التبانى يوجب إناطه 
التتراضى المعتبر فى المعامله بوجود الشّرط و لو لم يكن كذلك بحسب اللفظ و الإنشاء فيكون العقد بدونه تجاره لا عن تراض 
الدّاخل فى عنوان أكل المال بالباطل 

و فيه أن التواطى على الشّدرط غايته أن يصير داعيا على إيقاع العقد إنشاء فتخلفه كتخلف سائر الدواعى لا يكاد يوجب قصورا 
فيما اعتبر فى العقد من قصد إنشائه و تحقق مدلوله كما فى سائر المقامات كيف و لو كان القصد منوطا بوجود الشّرط فلازمه 
البطلان عند فقدانه لا ثبوت لخيار للمشروط له كما هو المدّعى فلا بد من الالتزام بتحمّق القصد المعتبر فى صيحه المعامله مع 


فقد الشّرط أيضا فإن قصد مدلول العقد مطلب و كون الغرض الباعث إليه شيئا ربما يترنّب عليه و ربما لا يترئّب عليه مطلب آخر 


و كيف كان فالظاهر من كلماتهم و عدم 
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ترتيبهم أثر الآزوم على الشّرط الغير المذكور فى العقد من كون فساده موجبا لفساده و كون التبانى عليه موجبا لبطلان معاوضه 
أحد المتجانسين بأزيد منه و غير ذلكك مما يوجب الفساد لو كان مذكورا فى العقد التنسالم على عدم لزوم هذا القسم من الشرط 
أيضا كما فى الشّرط الابتبدائى و أنت إذا تأقلت فى الفروع الّتى ذكروها فى أبواب العقود و المعاملات ربما تقطع بصيحه هذه 


الدّعوى فراجع و تأمّل و الله هو العالم 
[و قد يتوهم هنا شرط تاسع و هو تنجيز الشرط] 
قوله وقد يتوم هنا شرط تاسع إلى آخره 


الظاهر أنه من المحقق الثَانى قدّس سرّه على ما أفاد أستاذنا المحقّق دام ظله العالى و حاصله اعتبار التتنجيز فى الشّروط كاعتباره 
فى نفس العقود عدا الوصيه و التتدبير إجماعا على ما هو الظاهر من كلماتهم 


و توضيح المقام أن التعليق بمعنى إناطه العقد على تقدير دون تقدير تاره يرجع إلى الإنشاء أى قصد مدلول اللفظ و تحمّقه به و 
هذا أمر غير معقول إذ مرجعه إلى عدم القصد الّذى يتقوْم به الإنشاء و لا يكاد يحصل بدونه و أخرى يرجع إلى المنش! بمعنى أن 
يقصد حصول الملكبه على تقدير مجى ء زيد مثلا و هذا فى التَكوينئات العيتئه مثل الضرب و القتل مثلا أيضا غير ممكن بأن 
يقصد حصول القتل على تقدير كون ما وقع عليه عدوا مثلا و إناطته به على وجه لو كان صديقا لم يقع عليه و هذا واضح لبداهه 
وقوع القتل على أى حال غايته أن الدّاعى على إيقاعه و هو قتل العدوّ تاره يصادفه و أخرى يتخلف عنه فإناطه ذات الفعل على 
تقدير كونه قتل العدوٌ أمر مستحيل غير معقول كما هو واضح و لكن فى الاعتباريات مثل ما ينشأ بالعقود أو الإيجاب و التُحريم 
فى باب التكاليف فحيث إن أصل وجودها باعتبار المعتبر و على نحو اعتباره فيمكن أن يكون اعتباره على تقدير خاصٌ و إناطه 
على أمر خارج عن الاختيار من زمان أو زمانيئّ و نحو ذلك فيصحٌ إيجاب الحي على تقدير الاستطاعه أو إنشاء الملكيّه على 
تقدير الموت كما فى الوصيّه و نحو ذلكك 


و بالجمله فالمنشئات بالعقود كالملكيه و الزُوجِيِهِ و غيرهما و كذلكك الإيقاعات و إن أمكن تعليقها على أمر حالى أو استقبالى 
إلا أنّ ظاهرهم الاتفاق و التتسالم على بطلامن العقد أو الإيقاع به لا لكونه موجبا للغرر حتّى يختصّ بما إذا كان معلّقا على أمر 
مشكوك الحصول و يصحٌ فيما اغتفر فيه الغرر كما فى باب الصّلح بل لاتفاقهم على ذلك تعبّدا و إطلاق معاقد إجماعاتهم فيعم 
التتعليق على متين الحصول كالزمان و أيضا 

نعم فيما إذا كان المعلق عليه أمرا حاليا حاصلا عند العقد فربّما يظهر من بعض الكلمات جوازه و كذلك فيما إذا كان التُعليق 
من مقتضيات نفس العقد بمعنى كون العقد متضمنا له و لو لم يصرّح به كقوله إن كان هذا حمارا فبعته أو إن كان هذا رقا 
فأعتقته و أمفال ذلكك فيبقى التعليق على أمر حال مشكوكك الحصول و الاستقبالى سواء كان متيقنا أو مشكوكا حصوله على 
إشكال فى المتيقّن منه و تمام الكلام فى محلّه 


و من هنا ظهر عدم صححه مقايسه المقام كقوله بعتكك هذا بدرهم على أن تخيط لى إن جاء زيد على قوله أنت وكيلى فى أن 


تبيع إذا جاء رأس الشّهر نظرا إلى أنّ التعليق و التتقييد راجع إلى متعلق الشّرط و هو الخياطه على تقدير المجى ء كما أن فى 
الثانى راجع إلى متعلق الوكاله و هو البيع فى زمان خاصٌ فلا يلزم التَعليق فى نفس الشرط أو الوكاله فلا محذور 


و فيه إمكان تصحيح ذلك فى المقيس عليه حيث لا محذور فيه إلا التعليق على أمر متيهّن الحصول الممكن إرجاعه إلى ما أفاده 
قدّس سه و هذا بخلاف المقيس لاستلزامه الجهل بالتّمن و الغرر فى المعامله بناء على كون الشّرط بمنزله جزء من العوضين 
فيلزم أن 
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يكون التمن هو الدّرهم على تقدير و مع الض ميمه على تقدير آخر و هذا معنى لزوم أدائه إلى البيع بثمنين كما قيل و إرجاع 
التعليق إلى متعلق الشّرط أى الخياطه لا إلى نفس الشرط لا يدفع هذا المحذور و هو اختلاف التّمن على التقديرين 


و حينئذ فالمنّجه فى الجواب أن يمنع كون الشّرط جزءا للدَمن حقيقه حتّى يختلف الثّمن كيف و لا-زمه تبعض المعامله بتعدّر 
الشرط كما فى الأجراء الحقيقيه بل المراد مخ كوته يمنزله الشاميمة أن الإلزام و الالتزام الواقعين بين العوضين منوطان بالوفاء به 
فمع التعذّر لا إلزام و لا التزام و هذا هو حقيقه الخيار كما قدّمناه مشروحا 


و كيف كان فلا إشكال فيه من تلكك الجهه و لا من جهه الإجماع على اعتبار التنجيز فى العقود فإنّ القدر المسلّم منه خصوص 
بابى العقود و الإيقاعات باستثناء موارد فيهما أيضا و على أىّ حال ثبوته فى باب الشّروط غير معلوم بل الظاهر من غير واحد من 
الأجله نفوذ الشّرط مع التّعليق كما صرّحوا به فى الخيار المشروط بردٌ الكَُمن و يدل على نفوذه مضافا إلى ذلكك كله ما ورد فى 
امرأه مكاتبه أعانها ولد زوجها على أداء مال كتابتها مشروطا عليها عدم الخيار على زوجها بعد الانعتاق من نفوذ الشّرط و صححته 
مستشهدا بعموم المؤمنون عند شروطهم فإنّه أقوى دليل على المدّعى كما لا يخفى 


[مسأله فى حكم الشرط الصحيح و تفصيله] 


[القسم الأوّل إذا تعلق الشرط بصفه من صفات المبيع] 


قوله قدّس سرّه ولا إشكال فى أنّه لا حكم للقسم الأوّل إِنَا الخيار مع تبن فقد الوصف المشترط إذ لا يعقل تحصيله هنا إلى 


آخره 


ينبغى تخصيص ذلكك بالأوصاف الْمَى لا يمكن تحصيلها و إحدائثها للمشروط عليه قبل تسليم الموصوف إلى مالكه و إِلَا 
كوصف الكتابه للعبد مثلا أو إزاله العيب عنه إذا كان معيبا فاللازم عليه تحصيل الشّّرط و تسليمه متّصفا بالوصف و لا خيار 
للمشروط له أيضا فإِنٌ المدار فى وجود الوصف و عدمه حال التَسليم لا حال وقوع العقد عليه و لذا حال فقد الوصف كتجدّد 
العيب مثلا بعد العقد و قبل القبض حال فقدانه حال العقد فى كونه موجبا للخيار كما تقدم تفصيلا 


نعم إذا كان المناط حال العقد و اتّصافه بالوصف حين وقوعه عليه فنتيجه ما أفاده من عدم الفرق لعدم إمكان تحصيل الوصف 
المعتبر وجوده حال العقد إِلَّا أن ذلكك يحتاج إلى قرينه أخرى و مئونه زائده على ما يقتضيه الا-شتراط و إِلَا فما هو المعهود 
المتعارف من الا-شتراط فى ضمن العقود من أوصاف العوضين اتّصافهما بها حال تسليمهما و عليه يتفرّع ما اختاره فى خيار 
العيب من أنّه لو زال بعد العقد و قبل القبض بل قبل العلم و لو بعد القبض يسقط به الرّد بل نقل عن العلامه التصريح فى مواضع 
من التذكره بأنّه مهما زال العيب قبل العلم أو بعده قبل الرّد سقط حق الرّد و كذلكك لو زادت القيمه السّوقيِه فى خيار الغبن قبل 
العلم به أو بعده و قبل الفسخ أو بعده و قبل الرّد يسقط خياره و إن ناقشناه فى بعض فروضه 


و على أىّ حال لو زادت القيمه أو زال العيب قبل تسليمه إلى من انتقل إليه فلا ينبغى الإشكال فى سقوط الرّد فالمدار على حال 


القبض لا- على حال العقد كما لا يخفى ثم إِنّ ما أفاده قدّس سرّه من أنّه لا حكم لهذا القسم أى اشتراط الوصف الرّاجع إلى 
العوضين إلا الخيار لعدم أثر آخر له شرعا حتى يترتّب عليه بأدله وجوب الوفاء بالشّرط مبني على ما اختاره فى هذا الباب من أن 
مفاد أدله الدّرط و وجوب الوفاء به ترتيب ما له من الأثر شرعا فتكون فقط متكفّله لبيان الحكم التكليفى و أمَا الّزوم الوضعيّ 
فهو منتزع من التكليف كما هو مختاره فى مطلق الوضعتات على ما يظهر من بعض كلماته و إن كان بعضها موهما لخلافه 


و كيف كان فما أفاده هنا من أنه 


١7 / ص:‎ 


لا معنى لوجوب الوفاء فيه و عموم المؤمنون مختص بغير هذا القسم مبنيٌ على هذا المسلكك أى انتزاع الوضعيات من التكليف و 
عدم تأصّلها بالجعل 


و يرد عليه مضافا إلى بطلان هذا المبنى من أصله كما حمّقناه فى محله أن بناء عليه لا موجب للخيار أيضا و لا دليل على جوازه 
و نفوذه إذ المفروض عدم شمول الأدلّه للمسأله لانتفاء الأثر الشّرعى ولا يصمح شمولها باعتبار نفس الخيار لأنّه متفرع على نفوذ 
الشّرط و لزومه على المشروط عليه حتى يوجب تعدّره أو امتناعه جواز الفسخ للمشروط له فيلزم أن يكون ثبوت الخيار فى 
المسأله بلا دليل يوجبه ولا يكاد يصمح الالتزام به لأنّه من أظهر موارد ثبوت الخيار لتعذّر الشّرط و أوضح أقسامه كما لا يخفى 
على المتأمّل فتأمل 


و حينئذ فلا محيص من القول بأنّ مفاد الأدلّه بيان اللّزوم الوضعى و يترتّب عليه ما له من الأثر الشّرعى لو كان له أثر كما فى غير 
المقام و هذا هو الظاهر المتبادر من قوله ع المؤمنون عند شروطهم إن الظاهر من موارد استعمالات هذا الظرف الوقوف عند 
الى ء وعدم إمكان المضى عنه فيكون المعنى و الله العالم أَنّهم واقفون عند شروطهم و ملزمون بها و هذا معنى اللزوم 
الزفيهم كسا اريف و كاذلكه وعيومة الوفاء بالشرظل لى كافاقى أوله التووط ماق يندذا النفسوة كنا فى أزفوابالقدود 
كنابة عن تضول الشرط و تحلقه و شوظة ضلى البقروط عليه و فى 'ذثنه غير لكف مق التعانين الى تسيجدها تلو ففة لأداته له 
مجورّد تربّب الآثار حقّ يختصٌ بمورد دون مورد بل معنى يعم جميع الموارد و يستتبع وجوب معامله ملكك الغير مع المشترط فى 
ما له من الآثار شرعا فتأمل جدا 


[القسم الثالث إذا تعلق الشرط بما هو من قبيل الغايه] 


قوله قدّس سرّه و أمّا اثالث فإن أريد اشتراط الغايه إلى آخره 


و المراد من الغايات النّتائج الحاصله بالعقود و الإيقاعات مثل الملكيه و الحريّه و نحوهما فالكلا-م فيها فى أنّها كما تحصل 
بأسبابها المعدّه لها كذلكك تحصل بنفس الاشتراط فى ضمن عقد آخر أم لا بل لا بد فى حصولها من إنشائها مستقلًا ولا يصحٌ 
حغليها تا لأحد العوضيية فى عقد آخر ىذا لو كانت بننسها دعا لأحد العرضين #الزوائد الكضيله فى الحيوان مثل صوفة و 
وبره مثلا- فإنّه يملمكك بتبع العين سواء اشترط أو لم يشترط بل استثناؤه يحتاج إلى الاشتراط و كذ لكك ما لم يكن بنفسه تبعا و 


لكن باشتراطه يصير تابعا حقيقه 


و بعباره أخرى يصير من لواحق المتبوع و زوائده كبيع الدابّه مع الحمل و العبد مع ماله و نحو ذلكك فإنّ الظاهر عدم الإشكال فى 
صبحه الاشتراط فى أمثال هذه المقامات سواء كانت الغايه متوقفا حصولها على سبب خاصٌ أو لم يكن فلو بيع الدابّه مع حملها 
أو الشيجره مع تمرتها يصح و لو قلنا بتوقف البيع على.سبب خاض فإن المعاوضة هنا يين المتبوع وحعوضه حقيقة و إنشاء قلا يرد 
عليه ما يرد على غير هذا المقام كما يأتى الإشاره إليه إن شاء الله 


و حينئذ فدعوى تسويغ هذه الموارد لكونها توابع للمبيع موجهه و ما أفيد من عدم صلاحيه ذلكك للفرق غير مفيد لوضوح الفرق 


بين اشتراط حمل الدابّه أو ثمره الشجره و اشتراط كون مال آخر ملكا له بلا عوض 


و حينئذ ما يوبجه على المحمّق الثانى هو جعل الحمل تبعا لدابّه أخرى فإنّ من المعلوم أنّه لا يصير تبعا لها بالجعل كما لا يخفى 
لا على أصل التبعه و عدم صلاحيّتها للفرق 


وأكناك كان فالدى :هو مح[ _الاشكال أن لأتكوة الوشدزط ينفسه نيعا لخد العوصى ول الاشتراط يصير كذ لكه بل كان قينا 
لأحدهما فى العقد إنشاء مع كونه بنفسه شيئا مستقلا فى عرضهما يبذل بإزائه المال كالبدل بإزائهما 


ص: ١78‏ 
كأن يقال بعتكك هذا الكتاب بدرهم على أن يكون هذا القميص لى أو لزيد أيضا 


و على أىّ حال فقد بناه قدّس سرّه على أن يكون الغايه مما ثبت بالدّليل اعتبار تحمّقها بسبب خاصٌ كما لا يبعد دعواه فى جميع 
الايقاعات كالطلااق و العتاق فلا تكاد تحصل بالشّرط بل يكون الشّرط فاسدا لكونه مخالفا للكتاب أو كانت مما لا يتوقف 
تحقّقه على سَبَبٍ خاصٌ كالوكاله و الوضايه فيص الاشتراظ و الذى يشكك فى أنه من أي القسمين و لم يدل دليل واضح :على 
أخد الوجهين قبن .علق نفوة الشتّوط و:صتحة الاشتراط |الأجل التمشك بعمومات الغرط فقن الشبهه مضندافية بل الأصل الذى 
أسّس فى مسأله الشكك فى المخالفه من استصحاب عدم المخالفه للكتاب بالبيان الُذى أسلفناه 


هذا ملخص ما أفاده قدّس سرّه فى هذه المرحله و حيث أثبتنا سابقا و تنا مشروحا عدم جريان هذا الأصل و نظائره رأسا فلا بد 
فى المقام من الكلاهم أولا-فى أن المانع من نفوذ الا-شتراط ما أفاده قدس سرّه من اختصاص الغايه بسبب خاصٌ أو من جهه 
أخرى غير تلكك الجهه و ثانيا فيما هو المعوّل عند الشكك فى النفوذ و عدمه بعد البناء على عدم جريان هذا الأصل فنقول الظاهر 
شك قر سم ل انملك تمدن روالة رط كنال ال ابد عمو لدف قن انمد الوا ره المشكر كه لشبس انهه السيية 
احتمال اختصاصه بلفظ البيع أو الهبه مثلا فإن لازم ذلكك عدم جواز وقوع الضّلمح عليه أيضا فإن حال الضّ لمح بعينه حال الشّرط 
من هذه الجهه بناء على كونه عقدا برأسه كما هو التّحقيق لا أن يكون تبعا لسائر العقود كما قيل و كذلكك لازم ذلك التَسليم 
على عدم إفاده المعاطاه للملكيّه مع أَنّها محل كلام و إشكال 


بل قد حمق فى محله أن العمده فى جهه البحث عنها ليس من جهه اختصاص الملكيه بسبب خاصٌ أو عدم اختصاصها به بل من 
جهه أنَّ ما وقع فى الخارج من الفعل هل هو مصداق للتمليكك بحيث يصب حمله عليه بالحمل الشَئْع أو مصداق لمطلق الإباحه و 
التسليط الأعمٌ من التتمليكك و غيره 


و بالجمله فالظاهر أَنّه لا ينبغى الإشكال فى عدم اختصاص الملكيّه بسبب خاصٌ و لذا يجوز حصولها بالضّ لمح عليها بلا خلاف 
فيه ظاهرا و إذا جاز حصولها بالتَسالم عليها جاز حصولها بالاشتراط أيضا فإنّهما توأمان يرتضعان من ثدى واحد كما حقّق فى 
محلدا و كذلكة لو كان الشرط ملكي تق م يعواضن خاطن غير ما جع عوضا فى اعفد المعاوقه مثل أن تقال يعدك هذا الكنات 
بدرهم بشرط أن يكون هذا القميص لكك أيضا بدرهم فالظاهر عدم الإشكال فى صحته مع أنّه لو كان مختصا بسبب خاصٌ 
ينبغى الإشكال فى تلكك الصُوره أيضا 


و كيف كان فالظاهر أنْ الاشكال فى اشتراط الملككبه فى ضمن العقد ليس من جهه الشبب و احتمال اختصاصه بسبب خاصٌ بل 
من ناحيه المسبب فإنّ المعهود من الشّريعه فى تملك الأعيان كونها إِمَا بعوض مسمّى كما هو مدلول عقد البيع و إما متجانا بلا 
عوض و أعدّ له عقد الهبه و ما كونه لا بلا عوض و لا مع العوض على مقتضى ظاهر العقد و أن يقع بإزائه بعض الثمن لا محاله 
بعد ما فرضنا استقلاله و عدم صيرورته تبعا لأحد العوضين بالاشتراط فكأنه غير معهود من الشريعه فيكون الشّرط مخالفا للكتاب 
والّدنه لا أنه غير مقدور للمشروط عليه كما أفاده قدّس سرّه فى مسأله اشتراط القدره فإنّ الغايه و هى تمليكك ماله إلى الغير 
مقدور له و تحت سلطانه و عدم حصوله بنظر الشَارع إِلّا بأسباب خاصّه لا يوجب سلب القدره عنه 


و الحاصل أنْ التصرف الشرعى 


ص: ااا 


تاره فى ناحيه المسّب كعدم جواز بيع المصحف أو المسلم من الكافر بحيث يكون دليله مخض صا لعموم الس لطنه و قاصرا 
لتعلطكه عل غير ذلك الوه فصني الحسية عر مقة ور لها وار جاعم ساقمو لنا يدل لين عنه عل اناده و اجر بكرن 
فى ناحيه السّدبب و أنّ الغايه الفلائيه مثلا لا تحصل إِنَا بسبب كذا و كذا و هذا لا يوجب خروجها عن قدرته و قصورا فى سلطنته 
كما لا يخفى و تمام التحقيق فى ذلكك موكول إلى محله فافهم و اغتنم 


و كيف كان فالمانع فى المقام سواء كان من جهه التَربب و احتمال اعتبار الخصوصيه فيه كما أفاده قدّس سرّه أو من جهه 
المسبّب أى كون المشترط لا مجائييه صرفه و لا مع العوض هو احتمال كون الشّرط مخالفا للكتاب كما أفاده فى المقام لا كونه 
غير مقدورا كما أفاده فى ذاكك الباب و حينئذ فلا بد من البحث فيه من تلكك الجهه و أن المعول فى صوره الشّكك فى أحد 
الوجهين هو عمومات الشّدرط أو أصاله عدم تحمّق الغايه إِلَا بما علم كونه سببا لها بعد ما عرفت من عدم جريان أصاله عدم 
المخالفه 


نعم على تقدير جريانها تكون حاكمه على الأصل المتقدّم إلا أنّ صيحه جريان سنخ هذا الأصل كلته فى محل منع كما حقّقناه 
فى محله مشروحا 


و حينئذ فإن أمكن الأخذ بعموم المؤمنون عند شروطهم فهو و إِلَّا فالمرجع هو الأصل المتقدّم أى أصاله عدم تحمّق الغايه و 
الأنضاقك: 51 التنيد كه اب الشموع لمت لاو افة او أن كرق الكتيهه معد فيه ميجو تعدا بن فرتعم الشكه ف تمع باسك في 
المخالفه إِنَا ما شد إلى الشّك فى أنّ الحكم الفلانى مجعول فى الشريعه حتّى يكون اشتراط خلافه مخالف للسّدنه أم لا كما فى 
المقام فإنّ النّك فى أنّ المستفاد من الأدلّه اختصاص انحصار الشّربب المملكك للأعيان بالبيع و الهبه أو لا ينحصر بهما كما فى 
تمليك المنافع كالأفعال فإنّها تاره تبّع محض و أخرى بإزاء العوض كذلك و ثالثه باشتراطها فى ضمن عقد آخر نتيجته 
وجوب الوفاء بها فلا يكون تبرّعا محضا و كون تعذّره موجبا للخيار فلا يكون بإزاء الأجره كذلكك بل واسطه بينهما فهل يكون 
الأعان كذلك أو تحب سلكيا بحن الرجحيين فكرن الشيهه حكيه لا نف افن كناالا يحنى و كذلكك إذا كان الشكك من 
جهه الاختصاص بسبب خاصٌ و عدمه فإنْ مرجعه أيضا إلى الاشتباه فى الحكم و أن غيره سبب لحصول التْقل و الانتقال بنظر 
المّارع أم لا فلا مساس له بالاشتباه من جهه المصداق و الشكك فى أنّ الحكم المجعول فى الشَّريعه كقوله ع من حدود المتعه 
أن لا ترث و ما يشبه ذلكك هل يعت صوره الاشتراط أم لا فيكون الشّبهه مفهوميه مردّده بين الأقلّ و الأكثر فيؤخذ بالمتيقّن و فى 
المشكوك عموم أدلّه الشّرط هو الحكم و أوضح من ذلك فى التمسكك بالعموم ما كان من قبيل القسم الأوّل أى يكون الشّبهه 
حكميه إذ التمشكك بالعموم فيها بلا محذور ولا شبهه كما حقَّق فى محله 


نعم ربما يشكل فى التّمسك بالعمومات من جهه أخرى و هى كونها مخض صه بالتتخصيص المتّصل الموجب لإجمالها و سقوط 
دلالتها التصديقيه على العموم بالنسبه إلى الموارد المشكوكه كما هو القاعده فى جميع المخضٌّ صات المتّصله على ما حمّق فى 
متحلس لكق ذلكك | نم خسن وطن 'العمواما دي عانم لذ كرك ستيه الدع عن المتفياة كنا ف سفن أخان البايه ملا 
الرّوايه المتقدّمه فى الا-مرأه المكاتبه فدلالته على العموم محفوظه فيخضٌ ص بما علم خروجه عنه بالأدلّه المنفصله و هو ما علم 
مخالفته و أمّا بالنسبه إلى مشكوك المخالفه سواء كان من جهه الشّك فى الحكم أو من جهه الشّبهه فى المفهوم فعمومه 


ص: 1 
هو الحكم و إجمال ما هو المجمل لا يكاد يسرى إلى الآخر لو لم يكن الآخر مبتيا و رافعا لإجماله فتدبّر 


و بالجمله هذه قاعده كله تجرى فى جميع أبواب المخضٌّ صات و المقئدات من أنه لو كان فى المسأله دليلان أحدهما مخصّصص 
بما يوجب إجماله فلا وجه لأن يعامل معامله المجمل مع الآخر أيضا مع أن أصاله العموم بالنسبه إليه غير ساقطه و انقسامه إلى ما 
يحتمل خروجه و نقيضه محفوظ مثلا إذا قيل أكرم العلماء إلا الفسّاق منهم و تردّد الفسق بين خصوص ارتكاب الكبيره أو الأعم 
منه و من ارتكاب الضّ غيره فشمول هذا العام لمرتكب الصّغيره و إن كان غير معلوم لتخصيصه بما عدا ما هو الفاسق واقعا و لكن 
لو كان فى البين عام آخر غير مخصّص به كذلك فعمومه بِالنسبه إليه محفوظ و لم يعلم خروجه عنه إِلَّا على تقدير كون الفاسق 
لغه و عرفا أعمٌ منه و من غيره و هذا التَهدير ليس من لواحق العام و انقساماته حتّى يكون الشّك فيه موجبا للشّك فى عمومه 
فالانقسام المذى من لواحقه و طواريه و هو انقسامه إلى مرتكب الضّ غيره و غيره محفوظ لم يقع انثلا-م فيه و ما ليس بمحفوظ 


شموله له على تقدير شمول الفاسق له بمفهومه و هذا ليس من لواحق العام و طواريه كما هو واضح 


و الحاصل أنّ التمسكك بعمومات الشَّرط فى المقام الّتى لم تكن مخصّصه بتخصيص متّصل لا مانع فيه و لا محذور فيما إذا كان 
الاشتباه من جهه الشّبهه فى المفهوم فضلا عن كونه من جهه الشّبهه فى أصل الحكم و أنّ الحكم الفلانى فى الشّريعه مجعول أو 
ليس بمجعول بل يمكن التّمسكك بالعمومات المخصّ صه بغير عنوان الموافقه و المخالفه أيضا كقوله ع المؤمنون عند شروطهم 
إلا شرطا حرّم حلالا- أو أحلٌ حراما و نحو ذلكك فيما إذا شكك من جهه المخالفه و الموافقه لا من جهه الحليه و الحرمه كما فى 
أمثال المقام فإنّ إطلاقها من تلك الجهه محفوظ فيعمٌ موارد الشَّكك فإِنّ الشّك فى تحمّق الملكيه أو الحريّه مثلا بالمّرط لا ربط 
له بالحلتّه و الحرمه بل من جهه كونه مخالفا للكتاب و عدمه فتلك العمومات أيضا لا مانع من التَمسكك بها فتأمل جيدا 


و لعل هذا هو الوجه فيما هو المرتكز فى الذَّهن من عدم صححه البناء على فساد الشّرط بمجوّد احتمال مخالفته للكتاب و يأبى عنه 
الفهم المستقيم و لذا يرى أنْ ليخ قدّس سرّه مع إصراره البليغ و منعه الأكيد لجريان استصحاب العدم النعتى بلحاظ العدم 
السَابق على وجود الموضوع و عقد تنبيه لذلكك فى تنبيهات الاستصحاب يتشبّث بذيل هذا الأصل فى هذا الباب و يتم المطلب 
بذاكك المشرب 


ولكنّ التحقيق ما ذكرناه من التّمسكك بالعمومات و منشأ الخلط تخيل أنْ الشكك فى هذه الموارد من جهه الشّبهه فى المصداق 
لتبيّن مفهوم المخالفه فمرجعه إلى أنّه مخالف أم لاو لكن قد عرفت أن مفهوم المخالفه عنوان منتزع عن أنواع الالترامات 
المنافيه للحكم المجعول فى الشّريعه فلو كان الشّك فى أصل جعل الحكم أو فى إطلاقه لمورد المشكوك فمستند إلى القصور 
فى البيان الشّرعى لا إلى الاشتباه من جهه الأمر الخارجى 


نعم لو شرط فى ضمن عقد ثم شكك فى كيفته شرطه بأنّه كان على وجه يخالف الكتاب أو على وجه لا يخالفه فيكون الشَّبهه 
مصداقيه و لكّه قليل جدًا بل غالب موارد المّكك فى المخالفه من إحدى الجهتين اللتين أشرنا إليهما فلا مساس له بالشّبهات 
المصداقته فافهم و اغتنم إن المقام صار مزله لأقدام الأجلّه فضلا عن أمثالنا من الطلبه و الله الهادى إلى طريق الرَشد و الهدايه 


[القسم الثَانى و هو ما تعلق فيه الاشتراط بفعل] 


[الأولى فى وجوب الوفاء من حيث التكليف الشرعى] 


قوله و إِنّما الخلاف و الإشكال فى القسم الثَانى و هو ما تعلق فيه الاشتراط بفعل إلى آخره 


اعلم أن البحث 


١١ ص:‎ 


فى المسأله ليس من جهات عديده كما أفاده قدّس سرّه من جعل الكلام تاره فى الحكم التكليفى و جعل المخالف فيه خصوص 
الشهيد قدّس سرّه و أخرى من حيث جواز الإجبار و عدمه عند امتناع المشروط عليه ثم إرجاع ذلكك إلى المسألتين تاره فمن 
حيث الوضع و كون الشّرط سببا لثبوت حقّ لصاحبه على من اشترط عليه كسائر الحقوق من كونه موجبا لاشتغال الذمّه و يسقط 
بإسقاطه و غير ذلكك و أخرى من حيث جواز الإجبار و عدمه على كلا الوجهين بل الظاهر أن مرجع البحث كله إلى أمر واحد و 
هو أنْ مقتضى الاشتراط فقط انقلاب العقد اللّازم جائزا كما أفاده الس هيد أو يكون متضمّنا لوضع آخر و هو استحقاق الشّرط 
لمن له الشّرط و اشتغال ذمّه المشروط عليه فلا-زمه جواز الإجبار عليه عند امتناعه كما لو آجر نفسه لفعل و عمل و كذلكك 
مقتضاه وجوب أداء الحقّ لصاحبه فمرجع الكلام إلى ما أفاده قدّس سرّه فى آخر كلامه من أن المشروط له قد ملكك الشّرط 
على المشروط عليه بمقتضى العقد المقرون بالشّرط انتهى 


وذلكك لوضوح أن الحكم التكليفى السّراذج بحيث لا يسقط بإسقاط المشروط له و يكون وجوب الوفاء به تكليفا كسائر 
التكاليف الوجويبه فى عرض التكليف بوجوب أداء مال الغير مع مطالبته مما لا ينبغى أن يحتمله أحد لبداهو سقوطه بإسقاط 
الشّرط فلا يكون من قبيل حرمه الغيبه و الشَّتَم و الضَّدرب و نحوها أيضا بأن يكون فيه جهتان جهه متعلقه باللّه تعالى من حيث 
كوة هذه الأموو مخالفه.وعصيانا ل ودية معلقه بالمعات و المقيروى تن حكنت ككينا إبذاء لهها و لذ لأبكاد سقط عضيالة 
تبارك و تعالى بإسقاط المغتاب حقّه كما لا يكاد يجوز بإذنه فى غيبته أو شتمه و هذا بخلاف المقام فإنّه يسقط الشّرط بإسقاط 


المشروط ولا يجب الوفاء به مع إذنه و رضاه بتركه أو بتأخيره 


و كيف كان بعد الاثّفاق ظاهرا على سقوط الشَّرط بإسقاطه من صاحبه فيما عدا شرط العتق فالتكليف الممتحض فى كونه حقًا 
لله تباركك و تعالى ممما لا يكاد يحتمل و كذلكك المشوب منه و من حقّ النّاس كما فى موارد الغيبه و الشَّّتَم و القذف و نحوها 
لبداهه عدم تسويغها بإذن المشتوم و المقذوف و قطعا كما لا يخفى فالتكليف الى يتصوّر فى المقام ما يتبعه ملكيه الشّرط 
للمشروط له و استحقاقه لأن يطالبه فيجب أداؤه شرعا أيضا كما فى الدّين و أشباهه 


و حينئذ فالبحث عنه فى قبال الوضع و جعله أمرا مستقلا بنفسه فى غير محله فضلا عن البحث فى ظواهر الأدلّه من أَنّها دالّه على 
الوجوب و الاستحباب كما احتمل فإنّه مبن على حمل ظواهر الأدلّه على التكليف الساذج فيمكن القول بالاستحباب نظرا إلى 
ترتب الحكم على عنوان المؤمن أو لكون مساقها مساق أدله استحباب الوفاء بالوعد و مكروهيه خلفه و نحو ذلكك 


و أمَا بعد ما عرفت من عدم احتمال التكليف المحض و دلاله الأدلّه على ثبوت الوضع كما استظهرناه من قوله ع عند شروطهم 
أى واقفون عندها و ملزومون بها فلا يبقى مجال الاستحباب بلا ارئياب بل احتماله من مثل شيخنا أستاذ الأساتيد بعيد غايه البعد 
كما أن مقايسه الشّرط بالوعد و أخباره الدّاله على حسن الوفاء به فى غير محلها لبداهه أن الوعد ليس متضمّنا للإلزام و الالتزام 
بوجه بل إخبار بأمر ممكن الوقوع و عدمه غايته يستحبّ القيام به مع إمكانه و أنْى هذا من الاشتراط و الالتزام و إيجاب شىء 
على نفسه إنشاء لا إخبارا فتأمل جدا 


واكقك كان فالذى شفى أن تحور 


ص: 1 


فى المقام أن فائده الشُّرط صرف جعل العقد عرضه للزّوال و إناطه لزومه العقدى أو الشرعى بحصول الشرط فمع عدم حصوله و 
لو بالاختيار ينتفى اللّزوم فلا موجب للقهر و الإجبار أو ثبوت حقّ مالكى لصاحب الشدرط على الآخر المستتبع لجواز الفسخ عند 
تعذّر تسليمه كتعذر تسليم العوضين لا مجرّد تخلفه فلو امتنع يجبر على التَسليم و أداء الحقّ إلى مالكه كما لو امتنع من تسليم 
العوض المنتقل عنه فإِنّ مجرّد ذلكك لا يوجب الخيار مع إمكان الأخذ منه و لو بالإجبار بل يتوقف الخيار و انفساخ العقد على 
تعذّر التسليم كما هو واضح لا يخفى 


و من هنا يظهر أنّ المخالف فى المسأله لا ينحصر بالشّهيد قدّس سرّه بل كل من قال بعدم جواز إجباره كالعلامه فى بعض كتبه 
و الشّيخْ على ما نقل عنه فى المبسوط و غيرهما مرجع كلامه إلى الوجه الأوّل لا محاله إذ لا يكاد يستقيم المنع إِلّا بذلك أى 
منع الحقّ المالكى المشروط له على الشّارط رأسا أو ثبوته على وجه ينتج التَخيير بين الوفاء بالشّرط أو فسخ العقد عرضا و 
تصويره لا يخلو عن غموض فتأمل جتدا 


و حينئذ فالتفكيكك بين المسألتين أى من حيث وجوب الوفاء وعدمه و تخصيص الخلاف فيه إلى الشهيد قدِّس سدّه و من حيث 


جواز الإجبار و عدمه و نسبه الخلاف فيه إلى جماعه فى غير محلّه 


نعم ربما يكون الاختلاف بينهم من جهه المبنى حيث لم يوه غير الشّهيد المانع إلى تعليق العقد و إناطه الالترام بالشرط فينتفى 
عند انتفائه فلعل الوجه عندهم مطلب آخر كما يدل عليه تصريح العلامه فى مواضع من التّذكره ببطلان التعليق فى العقد على 
وجه الإناطه و أمّرا الشَّهيد قدّس سرّه فصريح كلاءمه فى نككت الإرشاد و غيره أن الوجه فى ذلكك هو التَعليق و إناطه الالتزام 


العقدى بحصول الشّرط فإذا لم يحصل فيجوز له الرّضا بالفاقد من دون التزام و هذا معنى الخيار و قلب العقد اللَازم جائزا 


قال قدّس سرّه فى مقام التفصيل بين اشتراط الغايه أو الفعل المعر عنهما تاره بأمر حالى أو استقبالى و أخرى بما كان العقد كافيا 
فى تحمّقه وما لم يكن كافيا فى تحمّقه و مرجعهما إلى اشتراط الغايات أو المبادى فلا يكون تفصيلا فيما هو محلّ الكلام كما 
توهّم أنَّ الشّرط الواقع فى العقد اللَّازم إن كان العقد كافيا فى تحقّقه و لا يحتاج بعده إلى صيغه فهو لازم لا يجوز الاختلال به 
كشرط الوكاله و إن احتاج إلى آخر وراء ذكره فى العقد كشرط العتق فليس بلازم بل ينقلب العقد اللّازم جائزا أو جعل السّر فيه 
أن اشتراط ما يكون العقد كافيا فى تحمّقه كجزء من الإيجاب و القبول فهو تابع لهما فى اللّزوم و الجواز و اشتراط ما سيوجد أمر 
منفصل عن العقد و قد علّق عليه العقد و المعلق على الممكن ممكن و هو معنى قلب اللازم جائزا انتهى 


و فيه أوَّلا- أنّ ظاهر الاشتراط ليس تعليق الالتزام عليه بل التزام بنفس الشّرط كما هو محلّ البحث و إن قيل إِنَّ مرجعه إلى إناطه 
الا-لتزام به و تعليقه عليه فهذا لا يوجب الفرق بين المقامين ففى كليهما يئول إليه غايته فى اشتراط الغايات إن كانت الغايه ممما 
يمكن إيجادها بسبب كالوكاله يجب تحصيلا للشرط و وفاء بالعقد و إن كانت مما لا يمكن إيجادها بسبب كاشتراط الخيار أو 
عدمه يكون فاسدا لتعليق العقد على أمر غير حاصل لا يمكن تحصيله أيضا بسبب و إن قيل بأنّه لا يئول إلى التعليق بل التزام به و 
نفس اشتراطه إنشاؤه كما فى اشتراط الخيار فنحن نقول به فى شرط الفعل أيضا 


وعلى أىّ حال بعد ما كان كيفيّه العقد و الاشتراط بحسب الإنشاء العقدى على نهج واحد فلا وجه للتفصيل و التفرقه بين 
اشتراط الفعل و الغايه و ثانيا أن مرجع التعليق إن كان إلى إناطه الإنشاء و إيقاعه على تقدير دون تقدير فهذا أمر مستحيل كما 
حلتنافى متحلة. أن الماك الاتجاديه 


ص: 00# 


غير قابله لإناطتها بأمر غير حاصل فإنّها إِمَا توجد بإنشائها أو لا توجد فلا معنى لإيجادها معلقه على غيرها كما لا يخفى مضافا 
إلى أنها معان حرفيه غير ملحوظه عند الاستعمال غير ملتفت إليها فى هذا الحال فلا يمكن لحاظ الإطلاق أو التقييد فيها و إن 
كان المرجع إلى تقييد المنش! أى البيع مثلا بأن ينشأ ملكيه خاصّه بإرجاع القيد إلى الماده نظير قيد الواجب و هذا و إن كان فى 
الأ.مور الخارجته كالضً رب و القتل مثلا أيضا غير متصوّر لامتناع إناطه الفعل الصّادر على أمر خارج عن الاختيار مثل إناطه 
ال رب على وقوعه على المضرب و إن كان عدوًا دون ما إذا كان صديقا بل يكون العنوان من قبيل الدواعى على الفعل تاره 
يتخلف عنه و أخرى يصادفه كما هو واضح إلا أنه فيما إذا كان المنشأ من الاعتباريات كالملكيه و الرَّوجِيِه فحيث إِنْ وجودها 
على نحو اعتبارها فيصحٌ اعتبارها على وجه خاصٌ و إناطتها على تقدير دون تقدير فيكون التعليق فيها بمكان من الإمكان كما 
فى قيود الواجب فإِنّها أيضا من هذا الباب 


و لكن ذلك مضافا إلى كونه مخالفا للإجماع على بطلان التعليق فى العقود و اعتبار التَنجيز فيها بلا إشكال لا يكاد ينتج الجواز 
بل مقتضاه بطلان العقد رأسا لأنّ المفروض عدم إنشاء البيع على تقدير انتفاء الشّرط و انتفاء المشروط بانتفاء شرطه حكم عقليّ 
غير قابل للتتخصيص إِلَا بإرجاع الاشتراط إلى معنى لا ينافى مع بقاء المشروط كما يأتى تصويره إن شاء الله 


نعم الَذى يفيد الخيار و انعقاد العقد جائزا إناطه الالتزام الذى يدل عليه العقد التزاما و يتضئمنه عرفا على وجود الشّرط فعند انتفائه 
لا التزام للمشروط له حتى يجب الوفاء به بدليل الإمضاء شرعا فينقلب الآزوم جوازا كما هو مدّعاه قدّس سرّه و لكنه مبنئ على 
كون الالتزام ملحوظا بنفسه فى حال العقد و منشأ به باستقلاله مثل أن يصرّح به بأن يقول مثلا بعت هذا بهذا و التزمت به و ليمس 
كذلكك بالبداهه بل مدلول العقد إنشاء البيع على وجه الالتزام فيكون كيفتِه لإنشائه و نحوا من أنحائه يتعبه قهرا على حسب ما 


هو المفهوم منه عرفا و بهذا الاعتبار يسّمى عقدا و لذا نقول بأن المعاطاه بيع لا عقد فتأمل جيدا 


و كيف كان فقد ظهر بطلا-ن التعليق بجميع أنحائه و ما يتصوّر فيه التعليق منها لا يكاد يفيد الخيار و ينتج الجواز و ما يفيده و 
ينتجه لا يكاد يصمح التعليق فيه كما قلنا هذا إذا كان المراد تعليق الإنشاء و الالتزام العقدى على وجود الشّرط كما هو صريح 
كلام الشّهيد رفع مقامه و إن قيل توجيها لكلامه و وجها لمن قال بمقالته من الأجله كما أشرنا إليه من التردّد أو الميل إليه من 


بعض عبارات التذكره 


و نقل عن الشيخ فى مبسوطه أيضا و غيرهما أن المراد إناطه الحكم الشّرعى و هو وجوب الوفاء بالعقد بوجود الشرط بعد تسليم 
أنه بحسب التزامه بالعقد غير منوط بشىء و غير معلّق على تقدير دون تقدير و لكن لا شبهه أنه لم يلتزم بالفاقد فلا يعمّه دليل 
وجوب الوفاء بالعقود فيقع جائزا لعدم الدّليل على اللزوم 

وفيه أن المشروط له و إن لم يلتزم بالفاقد إلا أن المشروط عليه التزام بإعطاء الّرط وصفا كان أو فعلا فيجب عليه الوفاء على 
حسب التزامه بأن يؤدّى الشّرط إلى من له الشّرط أداء الحق إلى صاحبه فمع امتناعه يجبر عليه كما فى سائر الحقوق و الأموال 


و ثانيا أنْ عدم التزام صاحب الشّرط بالفاقد و إن صخ إلا أن فيه مغالطه إذ ليس معناه عدم وجوب وفائه بالعقد بل معناه الأخذ 


بالشّرط و الوفاء بالعقد بمعنى أنّه إمّرا أن يتجاوز عن حقّه أو يطالبه و مع امتناعه يجبره عليه نظير ما يقال فى الشكك فى الأقل و 
الأكثر أنْ الأفل على تقدير وجوت الأكثر لين ؛يواحب 


ص: ١7١6‏ 
إن معناه وجوب الاتيان به و بالأكثر لا سقوط التكليف عنه فتدبر 


و كيف كان فما يظهر من هؤلا-ء الأجله من عدم جواز الإجبار على الشّرط مع تصريحهم بأنّه كالجزء من العوضين بل أن له 
قسطا من الثمن و ثبوت الخيار بمجرّد التخلف لا وجه له و أضعف من ذلكك تفصيلهم فى مسأله اشتراط العتق بأنّهِ إن قلنا إنّه حق 
لله تعالى يجبر عليه لو امتنع و إن قلنا نه حقٌّ للبائع لم يجبر إذ لا معنى لكونه حمًا له تباركك و تعالى إلا اعتبار قصد التقرّب فيه و 
لازمه التعدّى إلى كل ما يكون كذلكك كاشتراط الوقف أو الصدقه أو بناء قنطره و غيرها من الوجوه البريّه فلا وجه للاختصاص 
بالعتق و لا يقاس بمنذور الصٌدقه و غيره لبداهه الفرق بينهما فإنْ طرف الالتزام هنا هو الله تعالى دون المشروط له كما لا يخفى 


و كيف كان فقد ظهر من مجموع ما ذكرنا أن بالشّرط يثبت حق مالكيٌّ للمشروط له على الشّارط الموجب لاشتغال ذمته به كما 
فى سائر الحقوق و يسقط بالإسقاط كما اتّفقوا عليه و تسالمهم ظاهرا فى غير اشتراط العتق و قد عرفت عام الفرق بينه و بين 
غيره من الأسمور القربيه و غيرها الرّاجع انتفاعها إلى من له الحقّ أو الأجنبى فيستحقٌ المطالبه و الإجبار مع المماطله و مع التعذّر 
يوجب الخيار لعدم التزامه بفاقد الشّرط 


نعم توجيه الخيار مع صححه البيع دون البطلان كما يسبق فى بادى النَظر مطلب آخر يأتى الكلام فى تنقيحه آنفا فتدبّر 
[الثالئه فى أنه هل للمشروط له الفسخ مع التُمكن من الإجبار] 

قوله قدّس سرّه الثالثه فى أَنّهِ هل للمشروط له الفسخ مع التمكن من الإجبار 

لا يخفى أن المسأله بعينها هى المسأله الشابقه باختلاف يسير و تفاوت فى العباره و لعلّه سهو من قلمه فراجع و تدبّر 


نعم زيادتها على السّدابقه أنه لو كان الشّدرط من قبيل الإنشاء القابل للنيابه فهل يوقعه الحاكم عنه إذا فرض تعذّر إجباره أو عند 
امتناعه مطلقا نظرا إلى عدم تحمّق الإنشاء عن طيب و رضاء مع اعتباره فيه فيدور بين سقوط أحد الشّرطين من الطيب و الرّضا أو 
المباشره و قد استدلٌ على جواز إيقاعه للحاكم بعموم ولايه السّرلمطان على الممتنع و لكن لا يخفى أن عمومه مع وجود المولى 
عليه و حضوره و كمال عقله و بلوغه ممنوع فتأمل جيدا 


[لو تعذّر الشّرط فليس للمشترى إِلَا الخيار لعدم دليل على الأرش] 


الإابعه لو تعذر الشرط فليسن للمشترق إلا الخبار إلى آخره 


سواء كان الشَّرط متعدّرا حال العقد أو طرأ التعذّر عليه من غير فرق بين ما يرجع إلى العوضين كالأوصاف أو غيره من الأمور 
الخارجته كالأفعال و الأعمال نعم لو كان الفعل متعذّرا ابتداء فيدخل فى مسأله العقد المشروط بالشّرط الفاسد و سيأتى أن 


الحكم فيه أيضا هو الخيار لا الفساد كما هو مختار جماعه من الأمجاد 


و كيف كان تحقيق البحث فى المقام يقع فى مطالب ثلاثه الأول فى صيحه العقد و عدم بطلانه بتعدّر الشّرط الثَانى فى جوازه و 
ثبوت الخيار للمشروط له و كيفته الجمع بين الصّيحه و الجواز على ما يقتضيه القاعده نعم بناء على مسلكك شيخنا العلامه قدّس 
سرّه من اقتضاء القاعده البطلان و إثبات الخيار بالتعد من الإجماع و قاعده لض رر فالأمر سهل و لكن قد أبطلنا هذا المسلكك فى 
خيار الغبن و غيره مشروحا فإنْ الإجماع فى أمثال تلكك المسائل العرفيّه الإمضائيه شرعا تحصيله لا يخلو عن تأمّل 


و:أعا القاعدة ققد حتقدا فى كله الدالى فك الشان بوه اخر م اسبفادة إل تعدو الشروط الفسعه أو الشر يح فالفيشككة ينها 
فى محله حيث إِنَّ الوفاء و الرّضا بفاقد الشّرط ضرر على المشروط له إِلَا أنه مستغنى عنه فى تلكك الصّوره و إن لم يثبت الخيار 
بوجه آخر فلا موقع للتمشكك بأدلّه الضّرر و لإقدام المشروط له على المعامله بعلم منه و اختياره و مجرّد تخلف الشّرط لا يكاد 


يوجب الخيار 


ص: إغرنا 


كتخلّف سائر الأمور الباعثه على الإقدام على المعامله فتأمل جد 
:. 

و بالجمله تتميم المسأله على ما تقتضيه القواعد لا يخلو عن الغموض و تدقيق النظر كما سيتّضح عليكك إن شاء الله الثّااث فى 
جواز أخذ الأرش من التفاوت بين واجد الشّرط و فاقده بالنّسبه إلى لمن و المثمن كما فى خيار العيب و مبنى المسأله أن ثبوت 
الأسرش فيه على القاعده أو على خلافها ثبت بالتصوص تعبّددا فهاهنا مقامات من الكلام الأول فى إثبات الضّ حه و عدم بطلان 
العقد بتعذّر الشّرط فنقول إِنّ الخصوصيه الفاقده تاره تكون ركنا فى المعامله و عنوانا للعوضين كالصّور النَوعيه اّتى للأشياء التى 
يبذل بإزائها الأموال و تقع فى العقد بإزائها التَمن مثل كون المبيع حمارا و غلاما و نحو ذلكك ما يوجب تخلفه اختلالا فى 
أركان العقد على حسب ما قصده المتعاقدان مثل ما إذا باع غلاما حبشيًا و ظهر حمارا وحشيا و هذا يوجب بطلان المعامله بلا 
شبهه و لو فى البيع الشّخصى فإِنٌ المبادله فيه و إن وقعت بين التُمن و هذا الموجود الخارجى كيف ما كان لكن لا بمادّته 
الهيولائيه حتّى تكون محفوظه فى المثال المفروض بل بصورته النُوعيِه المفروض انتفاؤها لأنّها التى يبذل بإزائها المال و يقع فى 
مقابلها التُمن فما يقال إِنَّ العقود تابعه للقصود محل استعماله فى تلكك الصّوره حيث إِنَّ ما قصده البائع مثلا و بذل بإزائه الثُمن 
منتف و ما هو موجود لم يقصده و لم يبذل بإزائه شىء ولا يصمح أن يقال إِنّه من قبيل تخلف الدّواعى بمعنى أن اعتقاد كونه 
غلاما صار داعيا لبذل المال بإزاء الموجود الخارجى لما عرفت من أنّ المعنى المحفوظ فيه و لو بانسلاخ ذلك العنوان عنه هو 
المادّه الهيولائيه الغير القابله للمعاوضه لعدم المالتِه لها فإنّ ماليِه الأشياء بصورها الْنُوعيهِ بل بالصّور العرفبه الّتى ربما تكون أخصٌّ 
من الصّور النَوعتّه العقليه فتأمل جيدا 


و ببيان أوضح الخصوصيه الفاقده تاره توجب أن يعد الموجود الخارجى مباينا لما وقع عليه العقد عرفا فانتفاؤها يوجب بطلان 
العقد لا محاله سواء جعلت عنوانا للمبيع كقوله بعتكك العبد الُذى هو هذا أو وصفا له كقوله بعتكك هذا العبد أو عبر عنه بلسان 
الا-شتراط كقوله بعتكك هذا بشرط أن يكون عبدا فإنٌ انتفاء العبديّه فى جميع هذه الضُور يوجب البطلادن إذ التوصيف أو 
الاشتراط هنا لا يفيد أزيد ممما يعتبر فى أصل المعامله بعد ما عرفت عدم صلاحته بذل المال بإزاء المادّه المبهمه الجنسيه 


و أخرى تكون الخصوصيه فضله بمعنى أنّ انتفاءها لا يوجب اختلالا فى مبادله المالين بحيث يعدٌ الموجود فعلا مباينا للمعقود 
عليه عقلا-و عرفا و إن كان الالتزام بكون أحدهما عوضا عن الآخر منوطا بوجود الخصوصيه فانتفاؤها فى تلكك الضُوره يوجب 
انتفاء الالتزام لا انتفاء أضَلّ المبادلهو ذلككة كما فى 'اشتراظ الأمور"الزاجحة إلى أوضاف العوضية أو الأمو و الحارحيه الى يمتويه 
الّرط تصير بمنزله الوصف و الصّميمه لهما و هذا القسم محل الكلام و أنَّ تعذّره يوجب الخيار أو لا يوجبه 


و أما ما كان من قبيل القسم الأوّل فهو خارج عن محل البحث رأسا و لا ينبغى عدّه فى عداد الشّروط و الأوصاف لما عرفت من 
أن التعبير عنه وصفا أو شرطا لا يفيد أزيد مما يعبر فى أصل المعاوضه من اعتبار كون العوضين معلوما و عنوانهما محفوظا نظير 
اشتراط بقاء الموضوع فى جريان الاستصحاب و ما اعتبروه فى جريان قاعده الميسور فى كون الفاقد يعد ميسورا للواجد لا مباينا 
له فإِنّ الخصوصيه المنتفيه تاره تكون عنوانا للموضوع و متقوّمه بها حقيقه الواجب بحيث يكون انتفاؤها موجبا لانتفاء 


ص: م 
الموضوع و تعذدّر الواجب رأسا فلا مجال لجريانهما 


و أخرى ليست كذلك بل عنوان الموضوع أى ما هو معروض الحكم بحسب المناسبه الّتى بين الأحكام و موضوعاتها محفوظ 
بنظر العرف و كذلكك الواجب لم تتعدّر بحقيقته بل ببعض أبعاضه فيصح جريان القاعدتين و إن لم يشملهما إطلاق دليلهما 
لأجل انتفاء الخصوصيه كما حقّق فى محله 


و بالجمله صيحه المعامله و نوع المبادله مبتنيه على حفظ عنوان المتعاوضين أى ما يبذل بإزاء الأموال فى العرف و العاده كالصّور 
التوغيه الى للأعياق فإن مالتنهنا عدون مدازها غالبا لأدعلنى الماده الهيولاشة ولا على الأؤصاق الحاركه :إن كانت موجه 
لنقاورت] القسمة سنيها قإن كانت خلكك القورزه الى وقنوت عليه النقنهمتشفوطه إلن حي القن با مرجوده فى ذأ السال:و لو 
فرض انتفاؤها حال العقد فيصحٌ المعامله و تقع المبادله لا محاله و لا يعقل إناطتها بوجود الوصف أو الشّرط فإِنّهما من قبيل 
الدواعى لا يعقل أن يكون وقوع الفعل الخارجى و عدم وقوعه منوطا بهما كما لا يخفى 


و إن لم يكن تلكك الصّور محفوظه إلى حين التَسليم و إن كانت موجوده حال العقد كما إذا صار الخل خمرا مثلا فلا مجال 
للصححه لذهاب الماليّه و عدم وقوع المعارضه بين التَمن و المادّه الهيولائيه الموجوده فى حال خمريّته نظير ما ذكر فى القاعدتين 
أى قاعده الميسور و الاستصحاب كما أشرنا إليه 


نعم ما ذكر كله إِنّما يتم فى البيع الشّخصى و مبادله الأعيان الخارجته بالَمن كذلك و كذلكك فى الأوصاف التى لا يكون مالته 
التوضوف مومه رين كدمنك: الكو ينه قن الجور و أمظرمءز تكوهنيا :لذ فياه الوضفات فرعف فهاه البتقافله يذ كد البماعة 
الَذى نقّحناه فإنَّ النَمن فى مثل هذه الأشياء يقع بإزاء وصف صححتها حقيقه فيكون الوصف فيها بمنزله الصّور النوعته فى غيرها و 
الموصوف بمنزله المادّه الغير القابله لوقوع المعاوضه عليها كما قلنا 


و كذلك الكلام فى البيع الكلى فإنّ اشتراط الوصف فيه يوجب تقييد المبيع التَابت فى الذمّه ففاقد الوصف ليس فردا لما وقع 
عليه القن والازمة القساد إلا أن المقتهور فيه ] رقي لمكم ردالفان لك كفرد وخر لبس هنا جحل 3ك فددا برها تظير ع 
بعضهم الحكم بجواز الإبدال أيضا و الفرق بينه و بين الخيار لا يخلو عن التأمّل فتأمل 


و كيف كان فقد ظهر أن تعذّر الشرط فيما هو محل البحث أى الشّروط الزائده عن عنوانى العوضين الخارجه عمّا يقع بينهما 
المبادله لا يكاد ينثلم به صيحه العقد و وقوعه على نحو أوقعناه فلا موجب للفساد مع تمامتيه جهات الصكحه و أمَا الّزوم فليس 
كذلك فإنّهِ ناش عمّا يتضئّنه العقد و يدل عليه بمدلوله الالتزامى العرفى و هو التزام كل من المتعاقدين بما عقد عليه و إعطاء 
القول من كلّ واحد لصاحبه و بهذا الاعتبار يسممى عقدا و يعمّه عموم أَوْقُوا بالْعُقُودِ ولذا قيل إِنَّ المعاطاه ببع لا عقد و من 
المعلوم أن الالتزام بما وقع عليه العقد منوط بوجوده لا الإناطه على وجه التعليق بمعنى الانتفاء عند الانتفاء بل يكون الشّرط من 
قبيل شرط الواجب بمعنى أنّه يجب على المشروط عليه الوفاء بالعقد و تسليم ما انتقل عنه مع الشّرط فيجب على المشروط له 
الوفاء به كذلكك فإذا تعدّر الشّرط فلا ملزم للعقد لعدم الالتزام بالفاقد فعلى صاحبه الالتزام به فعلا و الرّضا به أو فسخ العقد و 


حلة وميد مس القان 
فقد ظهر أن العقد اذى شرطه كالمعاطاه على قول فيه بيع لا عقد أما الأول فلوقوع المبادله بين العوضين بل قد عرفت عدم صيحه 
إناطتها بوجود الشّرط على وجه لا يرجع إلى تعليق الإنشاء الممتنع وقوعه أو تعليق المنشا المجمع على بطلادنه و أمّرا أنه ليس 


عقدا 


١ ص:‎ 


فلما عرفت من انتفاء الالتزام بالمبادله مع فقد الشّرط وصفا كان أو غيره فلا يعممه عموم أَوْقُوا اعفد قانه إمنضاء لما الترما بهؤ 


هو فى المقام على الفرض متعذر مفقود 


وبالجيل كن تلخد جنا ذكرنا أنثما أفاذة الأصبعان ند كته العقداو فيك الشان التشروط له عند المخلت كما كي متمين 
مختار الشّهيد و من وافقه أو عند التعذّر كما هو مختار المشهور صحيح منطبق على القاعده و ما يقتضيه العقد و الاشتراط فلا 
وجه للقول بفساد العقد لو لا الشّرط و إثبات الخيار بالإجماع و قاعده الضّ رر كما يظهر من شيخنا العلامه قدّس سرّه فى بعض 
كلماته نظرا إلى إرجاع الشّرط إلى تقييد المنش! فينتفى بانتفائه لما عرفت من أنه ليس تقييدا للإنشاء و لا للمنشا بل التزام فى 
التزام 


و لنعم ما عروا عنه بالشّرط فى ضمن العقد فهو غير مرتبط بالعقد على وجه يوجب انتفاؤه فساده و مرتبط به بوجه يوجب انتفاؤه 
الخيار بالتقريب الّذى ذكرنا من دخله فى الالتزام العقدى لا فيما هو مدلوله المطابقى أى المبادله بين العوضين فتأمل جيّدا 


أقول و الإنصاف أن تصوير ذلك على وجه لا يرجع إلى التعليق فى الإنشاء و لا إلى تقييد المنش! الموجب لانتفائه عند انتفائه و 
لا إلى نظير تعدّد المطلوب فى الواجبات ولا إلى نظير الواجب فى الواجب كما قيل و مع ذلكك كان النّتيجه عند انتفائه صيحه 
العقد و ثبوت الخيار للمشروط له فى غايه الإشكال و كذلكك تصوير ما ذكر من إناطه الالتزام به مع ما عرفت أن الالتزام ليس 
بنفسه ملحوظا فى العقد بل إِنّما لوحظ حاله و كيفيه للإنشاء أى كون الإنشاء على وجه الالتزام 


و كيف كان فتصوير المطلب أى الجمع بين الصيحه و الجواز فى غايه الدقّه و يحتاج إلى إمعان الفكر و تدقيق النَظر و قد أتعب 
نفسه: شيخنا المحقق و أستاذنا الماجد فى تصوير ذلكك وقد أجاد فيما أفاد و لكن ما قوّرناه غير واف بمراده و قاصر عن بيائه و 
لعلك إذا تأمّلت فيما ذكرنا فى الواجب المشروط من إرجاع الشّرط إلى الماده حال الإسناد لا إليها قبل الإسناد و النسبه كما فى 
سائر قيود الواجب المطلق و لا إلى الهيئه بل عقد جمله بجمله كما هو مفاد أداه الشّرط ينضح لكك حال المقام و تصوير ما بنى 
عليه علماؤنا الأعلام فتأمّل جدًا إن المسأله من مزلّه الأقدام 


قوله قدّس سرّه الرابعه لو تعدّر الشّرط فليس للمشترى إِلَا الخيار لعدم دليل على الأرش إلخ 


هذا هو المطلب الثَااثْ من المطالب الّتى أردنا تنقيحها و حاصل الكلام فيه بعد إثبات أن تعذّر الشرط لا يوجب فساد العقد بل 
ينقلب العقد جائزا فللمشروط له الفسخ و الرّجوع إلى ما انتقل عنه فهل يجوز له أخذ الأرش كما فى العيب أو لا يجوز له سوى 
الفسخ و الردّ و مبناه ما ذكرنا فى مسأله خيار العيب من أن الأرش فيه هل ثبت على القاعده و حسب ما يقتضيه المعاوضه أو ثبت 
بالتعدّد فيقتصر على مورده و قد أثبتنا هناكك عدم إمكان تطبيقه على القواعد لأنه إن كان تتميما للناقص و غرامه للعيب فلازمه 
أخذ قيمته الواقعيه دون ما يخصّه بالنّسبه إلى الثّمن و إن كان تنقيصا للثمن فلازمه رجوع ما يخصّه من عين الثُّمن دون غيره 


و كيف كان فالمتعدّى عن مورد العيب يحتاج إلى الدّليل المفقود فى المقام بل فى سائر الخيارات أيضا خلافا لما هو ظاهر 
الَذكره من التعدّى إلى المقام بل إلى غيره مثل خيار الغبن أيضا على ما يخطر بالبال بل الظاهر منه فى المسأله التفصيل بين 


أقسام الشّروط على وجه لا يكاد أن يستقيم و يوجه 


و حاصله أن الشّرط تاره من الأوصاف الّتى لا توجب إِلَا زياده الرّغبه فى موصوفها من غير 


ص: ارا 
أن وجب وجوده أو عدمنه زياده فى قيمه الموصوف بوجه فقد قال قدّس سرّه بتعين الخيار عند د 


و أخرى من الأوصاف الى توجب زياده الماليه فى الموصوف فقال إذا تعذّر يتختير المشروط له بين الفسخ و الرّجوع بالتتفاوت و 
بين قيمته مطلقا و قيمته مع الشّرط و تبعه الصيمرى فيما لو شرط تدبير العبد ثم امتنع فيرجع إلى جزء من الثَمن نسبته إليه كنسبه 
التفاوت إلى القيمه لا قيمته الواقعيّه كما صرّح به فى التّذكره و هو المصطلح فى الأرش عند إطلاقه و ثالثه من الأفعال التى يقابل 
بإزائها المال كخياطه الثوب و صباغته فيتخر المشروط له بين الفسخ و المطالبه به أو بعوضه إن فات وقته و ظاهر العوض قيمته 
الواقعته كما هو واضح هكذا يستفاد من كلماته على ما نقلها شيخنا العلامه قدّس سرّهما 


و فيه ألا أنْ التفصيل بين الأوصاف ممنوع لعدم وقوع شىء منها فى مقابل الثّمن بل المقابله عرفا و شرعا بين العوضين و إن 
كانت ماله المال ربما تزيد و تنقص بوجود الوصف و عدمه و إِلَا فاللازم بطلان العقد بالنسبه إلى ما يقابله كما فى الجزء و ثانيا 
القرق بيخ شرط:الوضف:وغيزه أشكل :من الأول لأثه إن كان مضَموثا فى عقن المعاوضة و نير ضنميفه لأحد العوضين:ى تقابله 
شى ء من الثّمن فلا-وجه للرّجوع إلى القيمه مع وجود العوض المسمّى فإنّ ال مان إِنّما يكون بماليه الشّى ء واقعا إذا لم يلتزم 
المتعاقدان على الأزيد أو الأنقص منه أو التزما و لم يمضه الشّارعَ كما فى المقبوض بالعقد الفاسد و إن كان مضمونا بضمان 
اليد فمع وضوح بطلانه لازمه الرّجوع إلى القيمه فى شرط الوصف أيضا لبداهه أن دخل الشّرط فى العقد على نهج واحد لا 
يكاد يختلف باختلاف المشترط وصفا أو عملا خارجيا 


و بالجمله ما أفاده قدّس سرّه غير قابل للتوجيه بوجه هذا مضافا إلى أن الجمع بين الخيار و الأرش مطلقا غير متصوّر لأنْ ماليه 
الشى ع وواكيا ميدفو دك الحيده ولا تكاء قدد رايت يرجن الشارفإن كاق الدال مطلقا فصوو ا :خصو مهد شخمية فتعدره 
يوجب الخيار و لا موجب للرّجوع إلى عوضه لا بما سممى فى العقد ولا بقيمته الواقعيّه و إن كان مضمونا بماليته المحفوظه فى 
حال التلف و عدمه و حال تعذّر أدائه بشخصه وعدم تعذدّره فلا موجب للخيار فلو سلم أن الشّرط أيضا يبذل بإزائه المال و 
يقابله شى ء من الثّمن فحاله كذلكك لا محاله فافهم 


و كيف كان فالتحقيق فى المقام كما أفاده شيخنا أستاذ الأساتيد قدّس سرّه عدم جواز الرّجوع إلى الأرش مطلقا لعدم وقوع شى 
ء من الثُمن بإزاء الشَّرط كان له ماليه لنفسه أو لم يكن من غير فرق بين الأوصاف ولا بينها و بين غيرها من الشّّروط الخارجيه 
مثل شرط الخياطه و الصباغه لما عرفت من أن دخلها بالعقد على نهج واحد و لا ينافى ذلكك مع وقوعها تحت الضّ مان و لكن 
بمعنى أن تعذّر أدائها يوجب الخيار فى المبادله الواقعه بين العوضين فيكون ضمانها بهذا المعنى لا بمعنى ثبوتها فى ذمّه 
المشروط عليه على نهج سائر الأموال فإنّه فرع قابلِه المضمون لذلك و وجود الماليّه له بنفسه مع لحاظ تلكك الماليه أيضا فى 
عقد المعاوضه و هذه كلها فى الشّروط مفقوده كما بَئْن بما لا مزيد عليه فتأمل 


0 
أقول هكذا أفاد أستاذنا الماجد أدام الله أَيَام إفاضاته تبعا لشيخنا العلامه قدّس سرّه و لكن فيما إذا كان الشرط بنفسه له مالته 


يبذل بإزائه المال كشرط الخياطه و لم يكن تبعا لأحد العوضين لا بنفسه كالنّماءات المتّصله ولا بالدّرط كمال العبد و حمل 
الدائه و نحوها فما أفاده لا يخلو عن التأمّل و للإشكال فيه مجال 


ص: 8 


لوقوع شى ء من الثمن بإزائه واقعا و صيرورته ضميمه لأحد العوضين لا محاله و إن لم يقع بإزائه شى ء فى متن العقد و كان 
الالتزام به شرطا لا جزءا اللَهم نا أن يقال بأنّ الضْ.مان و اشتغال الذمّه يدور مدار كيفيه العقد و اعتبار المضمون و تعهّده فى 


العهده على حسب ما يقتضيه المعاوضه و لا يدور مدار واقعه فتأمل جبّدا 
[الخامسه لو تعذّر الشّرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه] 


قوله قدّس سرّه الخامسه لو تعذّر الشّرط و قد خرج العين عن سلطنه المشروط عليه إلخ 


لا يخفى أنّ ظاهره فرض التعذّر بعد خروج العين بالتلف أو بالتصرّف فيكون من قبيل الخيارات المنفصله كالتأخير و التفليس و 
نحوهما و حينئذ يشكا عليه بأن بعض الوجوه المذكوره مثل فسخ العقد المترتّب من حينه أو من أصله إِنْما يجرى فى الخيار 
المتصل بحيث يقع التصرّف الثّاقل فى زمان الخيار فعلى القول بتعلق حقّ الخيار بالعين أو بوجه آخر يوه القول بفسخ العقد 
المترتّب 


و أمًا فى الخيار المنفصل و كون العين طلقا فى حال التصرّف الناقل فلا موجب لبطلانه مطلقا أو جواز فسخه كذلكك لعدم المانع 
من التصرّف الناقل كغيره من التصرّفات بل يتعيّن الرّجوع إلى المثل أو القيمه كما هو المحمّق فى محله و لكنّه مندفع بما حمّقناه 
فى بحث الخيار أنْ الخيار المنفصل تاره يحدث بعد العقد بمبدثه و فعليّته كما فى خيار التفليس و التأخير على وجه و خيار 
الرّؤيه و العيب على القول بكونهما صرف التعتبد 


و أخرى يكون مبدؤه موجودا حال العقد و إن كان فعلئته منوطا بزمان متأخحر كما فى الخيار المشروط بالزّمان أو بزمانى كذلكك 
كما فى خيار الغبن بل العيب و الرّؤيه على ما هو التَحقيق فيها من كون الخيار مستندا إلى ما يتضمّنه العقد ضمنا من عدم التَغابن 
وكون المبيع صحيحا أو على وفق ما شاهده فتخلف هذه الأ.مور يوجب الخيار و حينئذ تكون الخيارات التّلاه من صغريات 
مسألتنا هذه أى خيار تخلّف الشّرط غايه الأمر محلّ البحث هنا فى الشرط الصريح و فيها يكون الشّرط ضمنيا ولا فرق بينهما من 
تلك الجهه فتأمل جيدا 


و كيف كان فالتحقيق فى هذا القسم من الخيار المنفصل ترنّبٍ آثار الخيار على العقد من حينه لتحمّق مبدئه حال العقد الموجب 
لتزلزله كنفس الخيار فلو منعنا عن التصرّفات الاقله فى زمان الخيار أو قلنا بتوقفها على الإجازه لقلنا بهما فى هذا القسم من 
المنفصل أيضا لما عرفت من تزلزل العققد من أوّل الأ-مر و كون العين متعلقا لحقٌّ الغير على القول به و غير ذلكك من الأحكام 
المترتّبه على الخيار فما أفاده قدّس سرّه فى غايه المتانه إلَا أنه لم يد ما هو حقٌّ المسأله من التوضيح و التتفصيل بل اكتفى 
بمجرّد عنوان البحث و نقل الأقوال و وجوه الاحتمال من غير تعرّض لمداركها فينبغى تداركه تتميما لمرامه و توضيحا لكلامه 
رفع مقامه فنقول إِنَّ التصرفات الناقله تاره تنافى مع نفس الاشتراط مثل أن يشترط عليه أن لا يبيعه من زيد فباعه منه أو أن يببعه 


من عمرو فباعه من غيره و نحو ذلكك 


و أخرى لا منافاه لها مع ما اشترط عليه مثل أن يشترط عليه عملا فتعذّر على المشروط عليه بعد ما خرج العين عن ملكه بأحد 
أسبابه الموجبه لذلكك أما الثانى فالحكم فيه كما أفاده قدّس سرّه من عدم منع التصرّف عن الفسخ و الرّجوع إلى المثل أو القيمه 
أو فسخ العقود المترتّبه من حينه أو من أصله و استرجاع العين بنفسها على الخلاف المتقدم فى أحكام الخيار 


واقتل عرفت أن اتلد رمل نظيية مواكن: لمورية دق اليقروط ل على :ذه الاوك قل قال إن الكيان كما ده يح التعدر 
فالتصرّف إِنْما وقع فى حال ملكيه العين طلقا للمشروط عليه 


ص: را 


فلا موجب للانفساخ لما عرفت أن مبدأ الخيار و هو الشّرط موجود فى حال العقد فيكون حاله كالخيار المتّصل فى تزلزل العقد 
و عدم استقراره إمَا لتعلّق حق للمشروط له فى العين أو فى العقد على الخلاف المتقدّم 


و كيف كان فلا إشكال فى هذا القسم و إِنْما الكلام فى القسم الأوّل و هو أن يكون التصرّف بنفسه منافيا للدّرط كما متّلناه و 
قد ذكر فيه وجوه ثلاثه من القول بالصبحه مطلقا أو الفساد كذلكك أو التوقف على إجازه من له الشّرط فلو أجاز ينفذ التصرّف و 
يسقط خياره لأن إجازته مساوقه لإسقاطه كما قلنا فى محله و لو لم يجز فينفسخ العقود المترتّبه و لا خيار له أيضا لعدم تعذّر 
الشّرط بل يجبره على الوفاء به حسب ماله من الحقٌّ النَابت بالا-شتراط فانحصر الخيار بالتعدّر فى الوجه الأوّل و هو نفوذ 
التصرفات مطلقا من غير توقف على إجازته بناء على ما تقدّم من الشّهيد ره و من تبعه من أن الشّرط لا يوجب حمًا للمشروط له 
بل فائدته انعقاد العقد جائزا فله الفسخ عند تخلّف المشروط عليه ابتداء من غير توقف على التعذّر أو أحد الأمرين من ثبوت حقٌّ 
للمشروط له و سلطنته على الفسخ عرضا كما وبجهنا به القول بعدم جواز الإجبار من تبع الشّهيد قدّس سرّه فى ذلك 


و كيف كان فالتعدّر الموجب للخيار مبني على صححه العقد المترئّب بوجه و إِلَّا فلا تعذّر لفساد العقد بنفسه أو بفسخ المشروط 
له فيجب على المشروط عليه الوفاء بشرطه و إيقاع العقد ثانيا فى محلّه على وفق ما اشترطا عليه كما يجوز إجباره عليه عند 
امتناعه حسب ما تقدم تفصيله و الغرض من الإشاره إليه هنا أيضا التنبيه على انحصار وجه القول بالصححه بعدم إفاده الشّرط حمًا 
للمشروط له مطلقا كما هو مقاله الشّهيد أو إفاده أحد الأمرين من حقٌّ الشّرط أو الفسخ المتّحد مع سابقه فى عدم جواز الإجبار و 
ثبوت الخيار بمجرّد التخلف و لو مع الاختيار 


نعم يمكن توجيه الصبحه على وجه لا ينافى مع القول بالإجبار و هو إرجاع شرط التصرّف على وجه خاصٌ إلى ناحيه السبب لا 
المسبب أى إلى شرط الفعل لا النْتيجه كما أفاده أستاذنا المرحوم طاب ثراه فى تعليقته المختصره فراجعها هذا كله فى وجه 
القول بالصححه و أمّا الفساد فربّما يوه بأنْ مقتضى اشتراط البيع على وجه خاص مثلا- و وجوب الوفاء به الَنَهى عن ضدَّه 
الوحت لففيل سلقلية انالك أ السعووي علنة عن سايق أنخاء السرفاضة باد شل رجو التهى إلى النست لاله لد عتاوبه 
الغرض العقلائى أحيانا و يصح جعله ضميمه لأحد العوضين كما هو واضح 


و حينئذ فحال المسأله مثل التصرّف فى منذور الصٌدقه و المعاملات المنهته كبيع المسلم أو المصحف من الكافر و نحو ذلكك 
فيقع المعامله باطله و لو مع إجازه من له الشّرط لتوقف نفوذ التصرّف على سلطنه المالكك عليه و عدم أخذ الشّارع إِيّاها بسبب 
النْهى عنه كما فى الأمثله المذكوره و أشباهها و يكون العين بنفسها متعلّقه لحقّ الغير و محجورا عليها عن سائر أنحاء التصرفات 
لا ممما يتوقف أداء واجب آخر على صرفه فى مصرف خاص حتّى يقال بعدم اقتضاء النّهى هنا للفساد كما لو توقف الحجّ 
الواجب على صرف مال بالخصوص فتخلف المستطيع و صرفه فى وجه آخر كبيعه و نحوه فَإنّ النَهى هنا لا يوجب فساد معاملته 
كما حيّق فى مله و نذا فزقوا فى مسآله اشتراط تمكن العالكك من التضوق فى النضاب فى اتماء الحول بين مالو كدر أن 
يتصدّق ببعض التُصاب و لو مشروطا بأمر غير حاصل فإنّه يوجب انتفاء الّرط فى أثناء الحول لتخلل حجره عن التصرّف فى 
المنذور كيف ما شاء و بين ما لو توقف و انحصر أداء واجب كالحج مثلا على صرفه فى 


ص: ١١‏ 
ررق نات قار عون د انها نت تمن عدا لوال لني عله كاء 1 فاك كن كه إل نف ادال 


والسرّفيه ما أشرنا إليه من أن فى القسم الأوّل تعلق النّهى برقبه العين فيصير محجورا عن التصرّف فيها شرعا الموجب لقصر 
سلطتته و خخروجه عن عموم النّاس مسلطون على أموالهم بسبب المنع الشّرعى اذى .هو كالامتناع العقلى المناقى مع بقاء تمكته 
من التصرّف فى تمام المّدنه و هذا بخلاف ما إذا كان النّهى لأجل مقدميّته لواجب آخر فإنٌ التوقف و المقدميه لا يقتضى أزيد 
من إيجاب الفعل على المكلف و أمَا قصر سلطنه المالكك عن ماله و حصرها فى مصرف خاصٌ فهو أمر زائد يحتاج إلى مئونه 
زائده ولا يكفى فيه النَهى النّاشى عن المقدميّه كما لا يخفى 


وبالجمله بهذا الوجه يمكن ترجه القساد و لكن أصل المطلت و'إة كاوق غاب المتاته إلا أ نجعلا الصالة مق صتنياته مبتة 
على كون وجوب الوفاء بالشّرط كالوفاء بِالنَذر حمّا لها و حكما تكليفيا محضا فى عرض ما يقتضيه الشّرط من الوضع كما 
هومن :شبيكنا العلامة قسن موه فى حفن" كلناتة الشابقة 


و لكن قد ظهر أنّه ليس كذلك و إِلَا لا يكاد يسقط بإسقاط المشروط له شرطه و تجاوزه عن حقّه مع أن الظاهر تسالمهم على 
سقوطه بالإسقاط فى غير العتق فلا يكون التكليف فيه كالتكليف بوجوب الوفاء بالنذر بل تكليف تبعى يتبع الوضع و يدور 
مداره كما فى الدّين و نحوه نظير تصرّف العبد فى ماله أو فى نفسه المتوقف صبحته على إجازه مولاه معللا بأنّه لم يعص الله و 


و من المعلوم أن هذا النّحو من التكليف لا يكاد يصلح لتخصيص أدله الشّللطنه بل إِنّما يتبع الوضع فإن كان الحقٌّ الات 
للمشروط له مانعا عن نفوذ التصرّف فى العين فهو و إِلَّا فلا موجب للبطلان و حينئذ الصيحه و الفساد مبتئان على الخلاف المتقدّم 
ببق 'الشهيد ومن تبعه وربين المشهور: من أن الانشتراط بوجت إجحداف'احق مال مالكى فن :ذه المشروط عليه كساشن اللحقوق 
المالية أو ديدي :لا جوار التكنا و شام عله جا عسنتناف فق إفادقه الحى لا الهو 1 جر 3 له انتقاطه قلعن سح ملحن 
الجنايه بمعنى كونه حقّا ثابتا على رقبه العين كل ما كان حتى لا ينافى استينافه مع نفوذ التصرفات الناقله و لو بالعقود المتعدده 
بل ثابت فى رقبه العين ملكا لمالكها فينافى مع نفوذ التصرّفات كما فى باب حقٌّ الرّهانه 


وبالجيلة فالوسالة تن مخرباة: ذلكد لبا فتجرئ فنها الخللاق الذى داب الأستحاى م تر فك المبعه على إازة الشركة 
أىعتائحت الله كما نهو المتشهؤن ظاهرا :وا المعروقة مق جماعة قا الأجلاء أو الفساءمظلقا كباحكى عزو عط 'البنا خرية نا 
صاحب المقابس و غيره مدّعيا لعدم جريان حكم الفضولى فى المسأله و نظائرها 


و كيف كان فالقول بالفساد مطلقا مبنى على هذا الوجه كما أنّ القول بتوقفه على الإجازه مبنيى على إجراء حكم الفضولي عليه 
كاهو المحية الميسا وف متجلة:و ديل #المحه ها أفاده فدين بكرن هن أن حر الأقواق. أو بسن و تحسة ا عا كه العقرة 
المترّبه و يسقط حقّه الثابت بالاشتراط لما ذكرنا من إرجاعها إلى إسقاط الشّرط و الرّضا بالعقد بدونه و لو ردّ العقود اللّاحقه 
تنفسخ كلها و يجب على المشروط عليه الوفاء بالشرط لعدم تعذدّره بعد انفساخ العقود المترتّبه فلا موجب للخيار كما لا يخفى 


الفساد مطلقا 


و حينئذ فقوله قدّس سرّه فإذا فسخ المشروط له ففى انفساخ العقد من أصله أو من حينه أو الرّجوع بالقيمه وجوه رابعها التفصيل 
بين التصرّف بالعتق فلا يبطل لبنائه على التَغليب فيرجع بالقيمه و بين غيره فيبطل انتهى مبنيئّ على الاستدراكك الّذى فى كلامه من 
صبحه العقد الثانى بناء على عدم جواز الإجبار لا أنّه متفرّع على ما اختاره أوّلا لما عرفت من أن حدوث الخيار 


١5 ص:‎ 


بالتعذّر مبني على صححه العقود المترتّبه و إلا فلا تعذّر للشّرط أصلا أما على القول بالفساد فواضح و كذلكك على القول الأوسط 
مع رد العقود المترثّبه حيث إِنَّ العين باقيه فى ملكك المشروط عليه و أمّرا مع الإجازه فالعقود المترئّبه و إن صحّحت بها و يتعدّر 
القرط لآ مخاله إلا أن مرجهها إلى إسقاط حل رأنا كما فنا 


و بالجمله فالعباره لا يخلو عن التَعقيد و على أىٌ حال فالتّفصيل بين العتق و غيره للمنع عنه مجال و لازمه القول به بالنّسبه إلى 
جميع الخيارات بل فى العين المرهونه أيضا مع أنه لم يلتزم به أحد نعم من بعض كلمات شيخنا العلامه فى أحكام الخيار يلوح 
أن التصرّف بالعتق محل الإشكال فى جميع أبواب الخيار لكنّه لم يلتزم به فى الرّهن بلا إشكال 


وقد عرفت أنْ المسأله من هذا الباب فلا موقع للتفصيل و كون بناء العتق على التُغليب لا يكاد يثبت المدّعى فإِنْ معناه أنّه لو 
انعتق بعض العبد بوجه يلحقه الباقى بالتفصيل إلذى ذكر فى محله و هذا لا دخل له بما هو محل البحث فى المسأله كما أن 
احتياجه إلى القربه لا يوجب كونه من حقوق الله تعالى و إلا يلزم القول به فى سائر الشّروط الى من الوجوه القربيه كالوقف و 
الضِّ دقه و تسبيل المنفعه على الوجوه العامّه و نحوها فلا-وجه للاختصاص بالعتق مضافا إلى ما أشرنا إليه سابقا من أنْ طرف 
الالمتزام فى اشتراط العتق و نحوه هو المشروط له و الشّارط يلتزم له و يشتغل ذمّته له لا لله تعالى حتى يكون حقا له تباركك و 
تعالى كما فى الْنذر فإنّهِ التزام له تعالى كما لا يخفى فالقياس على النّذْر و شبهه فى غير محله بل يكون حقًا ممتخضا للمشروط 
له كاقة الالو فيلو الضدقه و مدرهيا فسقظ بإقاطه لأ محال 


0 
و من هنا ظهر ما هو التحقيق فى المسأله الآتيه فلا نعيده لضيق المجال و عدم مساعده الحال و أسأل الله التوفيق و حسن المآل 


[الشابعه قد عرفت أن الشرط من حيث هو لا يقسط عليه الثُمن] 


قوله السَابعه قد عرفت أنْ الشرط من حيث هو لا يقسّط عليه الشّمن إلى آخره 


لا يخفى أنْ المسأله مع إطناب الكلام فيها لم تنمّح كما هو حمّها مع أنّها من أهمٌ المسائل فينبغى جعلها خاتمه لباب الشّروط و 
بيان أقسامها كما هو حقّها و تميز ما يتقسّ طه بإزائه الثمن عدا لا يتقسّط بإزائه شى ء منه و بيان الضَابط فى ذلكك فنقول إِنّْ 
الّرط أى ما يقع فى عقد المعاوضه بصوره الاشتراط تاره يكون من الأمور الخارجيه الغير الرّاجعه إلى العوضين بوجه كاشتراط 
عمل أو ضميمه شى ء خارجى إلى الثّمن أو المثمن على وجه الاشتراط من غير أن يوجب حدوث خصوصيه فيهما 


و أخرى من الأمور الرّاجعه إلى العوضين و هذا أيضا تاره من قبيل الصور الجوهريه الّتى بها شيئيه الأشياء و ماله الأموال و تقع 
متعلقه لاككراظن أؤلا و بالذات و ذل بازائها الأغوافي كحمارقه الحمان وما شه ذلكه و أخرق من الأوضاف العرطتعه لأسن 
العوضين مثل كون العبد كاتبا و الثمن نقدا غالبا و نحو ذلكك 


و ثالثه من قبيل كمه الأشياء و مقاديرها كقولكك بعتكك هذه الصبره بشرط أن تكون عشره أصواع أو هذه الأرض بشرط أن 


تكون عشره أجرب و غير ذلكك و إِنّما جعل ذلكك قسما ثالثا مع أنّه أيضا من الأعراض اللّاحقه لأحد العوضين من التَمن أو 
المثمن أن فيه جهتين و حيثنتين جهه الوصفبه من حيث إفادته لوصف الاجتماع و كون العين الشخصيّه متتصفه بوصف كونها 
كذا جزءا و جهه ذاتيه جوهريه باعتبار إفادته لتعبين مقدار العوضين الذى به يزيد و ينقص و يختلف باختلافه قله و كثره 


و ببيان أوضح الأوصاف مميحضه لاعتبار خصوصيّه فى الموصوف من غير أن يوجب تغييرا فى الموصوف من حيث القله و 
الكثره و الزياده و النقيصه 


ص: ١7‏ 
غايته أنْ الموصوف الخارجى تاره واجد للوصف و أخرى فاقد له 


فعا ارق اعتلاف دمن ححنة اللقضي و الكمان لام حت الثاناده ودالتضاة فى القرويره الحرومركه الح أخيدت عنوانا فين 
المعامله و هذا بخلاف المقدار فإنّه يوجب اختلاف تلكك الصّوره الجوهريّه زياده و نقيصه فيشبه من تلكك الجهه باشتراط نفس 
الصُوره الجوهريّه أى القسم الأوّل فتأمل جيدا 


و بالجمله هذه أقسام الشّروط و من الواضح أن القسم الأوّل أى اشتراط ما هو الخارج عن حقيقه العوضين تعذّره أو تخلّفه لا 
يوجب إلا الخيار فمًا أن يفسخ العقد و يردٌ العوض و إِمَا أن يمضيه بتمام العوض من الثّمن أو المثمن لما حقّقناه أنّهِ التزام بشى 


و بعباره أخرى التزام فى ضمن الالتزام الأوّل بعد تمامئته بتمام جهاته غايته حيث إِنّهِ مرتبط به و محقّق فى ضمنه فانتفاؤه يوجب 
الخبار بالبيان اذى تقدّم و على أىّ حال لا يوجب انتفاؤه تبغضا فى الصَفقه و لا تقسيطا فى التَمن بلا شبهه لعدم وقوع شى ء من 
الثَمن بإزائه على حسب التزام المتعاقدين و ما أنشئ عقد المعاوضه و ما يقال إِنّ للشّرط قسط من التّمن أى عند التحليل لا 
بحسب ما يقتضيه العقد فتأمّل 


ومن هذا القبيل القسم النَااث أى ما كان راجعا إلى اعتبار وصف فى العوضين فإن انتفاءه أيضا يوجب الخيار فى فسخ العقد 
بكله أو إمضائه كذلك لما عرفت من أنّ المبادله بين العوضين ولا يقع شى ء بإزاء الوصف و إِنّما يوجب زياده فى الموصوف 
من حيث الماليّه فانتفاؤه لا يوجب انثلام فى الالتزام الأوّل أى فى أصل المعامله و إِنّما يوجب جوازه لعدم التزامه بالفاقد و إناطته 


و من هنا يظهر الكلام فى القسم التَانى أى ما كان الشّرط من الصّور الجوهريّه فإنّهِ لا ينبغى الشّبهه فى أن تخلفه يوجب بطلان 
العقد رأسا عكس ما ذكرنا فى الأوصاف فإنّ حقيقه المعامله متقوّمه بها فمع انتفائها لا معامله أصلا و ذلكك لما أشرنا إليه مرارا 
أن الموادّ الهيولائيه ليست لها مالتِه ولا يقع بإزائها شى ء من الأموال بل يقع العوض بإزاء الضوره النُوعه العرفته الَتى ربما تكون 
أضيق من الصّوره العقليه فإنَّ فى مثل العبد الزنجي و الرُوميَ يكون الصوره النْوعِه محفوظه و لكن العرف يرى كل واحد مباينا 
للآخر فتأمل 

و كبقل كآن فانتفاء مهومن قبل الشنوى التوعيه للعو فين يوتجب: يظلاق التعاملة وفنا العقد اسززاء كان العقند على الكلى: و 
على الموضوع الخارجى غايه الأمر فى القسم الأوّل أى فى الكلى فرض انتفائه بتعذّر الكلى بجميع أفراده فلا عبره بتخلف عنوان 
المقبوض و سواء جعل العنوان مقدّما على الإشاره كقولكك بعت الحمار الى هو هذا و مؤخحرا عنها كما فى قولكك بعت هذا 
الحمار أو جعل شرطا كقولكك بعت هذا على أن يكون حمارا و غير ذلكك من التعبيرات لما عرفت من أنْ البحث ليس فى 


مرحله اللفظ حتى يمكن الاختلاف باختلاف التعبير بل ما هو المناط فى الشّرط و هو أن يكون التزاما فى ضمن الالتزام المنشا 
بالعقد مفقود فى مثل تلكك الأمثله أى فى الصّور النّوعيّه فإنّها قوام العقد و حقيقه ما ينشأ به لا أن تكون أمرا زائدا عليه كما هو 


واضح كما أن ملاك العنواتيه هو هذا فلو جعل الوصف عنوانا كقولك بعتكك هذا الكاتب لا يكاد يوجب انتفاؤه بطلان العقد 
لأنّه ِأىَ لفظ عبر لا يخرج عن كونه التزاما زائدا على العقد متحمّقا فى ضمنه فلا موجب لبطلانه بانتفائه 


و بالجمله فاللّازم ملاحظه ما هو المناط فى القسمين 


ص: ع1 


أى الشرطيه و العنواتئه لا ملا-حظه اختلا.ف الألفاظ و التُعابير فإنُ هذه قاعده جاريه ساريه فى غير واحد من أبواب الفقه كما 
أشرنا إلى بعضها فيما تقدم و أمّا القسم الأخير اذى هو محل البحث و هو أن يكون الشّدرط من قبيل المقادير فحيثما عرفت أن 
فيه جهتين و حيثيتين فقد وقع محل الخلاءف و الإشكال فى أَنّه يعامل معه معامله العنوائيه فلو تخلف المقدر المشترط يبطل 
المعامله بِالنّسبه إلى المقدار الفائت و يقسّط الثّمن بنسبته كما إذا أخذ المقدار عنوانا لا شرطا كقولكك بعتكك هذه العشره أمنان 
من الحنطه فإِنّه لا إشكال و لا خلاءف ظاهرا فى أن عند التخلف يقسط الثّمن بحص ته مع ثبوت الخيار للمشترى أيضا لتبقكض 
صفقته فكذلك إذا أخذ شرطا كقولك بعتكك هذه بشرط أن تكون عشره أمنان فظهر أنّها خمسه أمنان من غير فرق بين 
متساوى و الأسجزاء أى ما كان مثلًا كما فى المثال و غير متساوى الأجزاء كقولكك بعتكك هذه الأرض على أن تكون عشره 
أجرب فظهر أنّها خمسه أجرب ففى كلتا الضُورتين يرجع المشترى إلى نصف الثّمن و له الخيار بالنُسبه إلى الباقى أيضا كما إذا 
باع ما يملكث مع غيره أو مال نفسه مع مال غيره و عدم إجازه مالكه فإِنّه يرجع من الثّمن بحصّته و للمشترى الخيار لتبقض صفقته 
أو يعامل معه معامله الأوصاف فله الفسخ بكله أو الإمضاء كذلك نظرا إلى أنّ المبيع هو الموجود الخارجى كائنا ما كان و هو 


يدلول على بذاله 


غابة الألفر أنه التزم أن يكون بمقدار معن و هو وصف غير موجود فى المبيع فأوجب الخيار كالكتابه المفقوده هكذا أفاد 
القائلون بهذه المقاله كصريح القواعد و محكى الإيضاح و قوّاه فى محكى حواشى الشّهيد و الميسيّه و الكفايه و استوجهه فى 
المسالكك و يظهر من جامع المقاصد أيضا لو فرق بين متساوى الأجزاء و غيره 


[القول فى حكم الشرط الفاسد] 


[الأوّل أنّ الشّرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به بل هو داخل فى الوعد] 
قوله الأول أن الشّرط الفاسد لا تأمل فى عدم وجوب الوفاء به بل هو داخل فى الوعد فإنٌ إلخ 


اعلم أن فساد الشّرط لا محاله بانتفاء أحد الأمور المذكوره المعتبره بعضها فى أصل كونه شرطا مصطلحا و بعضها فى صيحته من 
كونه مذكورا فى متن العقد و غير مناف لمقتضاه و غير مخالف للمشروع و كونه مقدورا و غير مستلزم للحال و لا مجهولا ولا 
لغوا أى عدم تعلق الغرض المعتدٌ به عند العقلاء به نوعا إلى غير ذلكك و لا إشكال فى عدم وجوب الوفاء به و أمّا استحبابه فى 
غير ما كان مخالفا للمشروع فقد أفاد قدّس سرّه أنه لا تأمل فيه لدخوله فى الوفاء بالوعد و فيه تأمّل بل منع لأن الوعد إخبار فلا 
ربط له بباب الشّروط التى هى من مقوله الإنشاء كما لا يخفى فلا دليل على استحباب الوفاء به كوجوبه 


و على أىّ حال الكلادم فى الشّرط الفاسد تاره يقع فى تحرير محل النَاع و تعيين ما هو محل الخلاف منه و أخرى فى أنّه هل 
يوجب فساد العقد أو لا يوجب الفساد بلا خيار أو مع الخيار فالأقوال فى المسأله ثلاثه و أمَا سائر التفاصيل ففى الحقيقه راجعه 
إلى الجهه الأولى لا أن يكون أقوالا فى أصل المسأله و 


ملخص الكلام فيها أن فساد الشرط إن كان موجبا لاختلال أصل العقد كالشّروط المنافيه لمقتضاه أو النّافيه لجميع آثاره المترتّبه 
عليه أو آثاره المرغوبه منه عرفا كشرطان لا يملكك فى عقد البيع أو لا يستمتع مطلقا فى عقد التكاح إلى غير ذلك فلا شبهه فى 
أنه فاسد و مفسد للعقد لا محاله لإرجاعه إلى نقض العقد و إنشائه السَابق إِمَا صريحا كما فى القسم الأوّل أو ضمنا و التزاما كما 
فى الثّانى فهذا القسم خارج عن محل البحث بلا كلام و كذلكك إذا كان فساده موجبا لاختلال شى ء من 


١0 ص:‎ 


الأمور المعتبره فى العوضين من كونهما لا معلوما مقدورا لكل واحد من المتعاقدين من تسليم ما انتقل عنه إلى من انتقل إليه 
كبيع الخشبه بشرط أن يجعله صنما أو العنب بشرط أن يعمله خمرا فإن مرجع هذا الشّرط إلى سلب المنافع المحلّله و حصرها فى 
المحرّم فيوجب خروج العين عن الماليْه و صيرورتها مسلوبه المنفعه أمَا المنافع المحلله فلعدم جواز استيفائها بمقتضى الاشتراط و 
مرا المنفعه المحرّمه فلسلبها عنه شرعا فيخرج المال عن كونه مالا و صالحا لأن يقابل بالعوض و هذا هو المراد من قوله قدّس 
سرّه إِنّهِ أكل المال بالباطل فلا تغفل و من هذا القبيل الشرط المجهول لكن لا مطلقا بل إذا كان مرجعه إلى اشتراط إحداث 
وصف مجهول فى أحد العوضين فإنّه يوجب الجهاله فيهما فيوجب البطلان لا محاله 


و عليه ينزّل كلامه قدّس سرّه ولا تأمّل أيضا فى أنْ الشّرط الفاسد لأجل الجهاله يفسد العقد لرجوع الجهاله فيه إلى جهاله أحد 
العوضين انتهى و إِلَّا إذا كان الشّرط أجنبا مجهولا بنفسه فلا موجب لإفساده و كون التراضى منوطا به هو عين دعوى القائلين 
بالإفساد فى محل التّزاع فلا يصاح للتمسّ كك به على الخروج عنه كما لا يخفى فلا محاله مراده الجهاله الرّاجعه إلى أوصاف 
العوضين كما يظهر من تعليله و مطاوى كلامه فراجع 


و من هذا القبيل الشّرط الغير المقدور فإنّه تاره يكون كذلكك بنفسه و أخرى يوجب تعذّر تسليم ما اشترط فيه فتاره يقال بعتكك 
هذا الزّرع بشرط أن تجعله سنبلا ففساد الشّرط يوجب فساد العقد أيضا لتعذّر تسليمه سنبلا حيث إِنّه ليس بفعله و تحت قدرته 


عد ا توت نكن اف لقف در ادن لا 


و بالجمله الموارد الخارجه عن محل التّزاع صححه و فسادا لا بد و أن يكون فساد الشّرط من جهه أخرى غير إناطه التَراضى به أو 
كوتة عيئية الأجلة التوضين فالهما عي الذعوئ ف محل البحث كنا لأ حفن 


و حينئذ فكلما كان مرجع البحث فى إفساده و عدمه إلى هاتين الجهتين فهو محل الخلاف و محط الأقوال و ما كان جهه البحث 
فيه إلى جهه أخرى مثل كونه مخلا بالعقد أو بشرائط العوضين كالموارد المشار إليها فهو خارج عن محل البحث و مفسد للعقد 
بلا إشكال 


و من هنا يظهر أن فساد الشرط لو كان من جهه لغويّته و عدم تعلّق غرض العقلاء به فخروجه عن البحث و عدمه مبني على كون 
نظن القانا بالافساد إلى أن الشرظ محمية لأنحب الموضية و لهقسظ هن القيق كا هوا الرحفه الأول الذئ اتكفد لوانيه فللا يوحت 
فساد العقد لعدم مالئته و جريان الدّليل المذكور بالنسبه إليه و إن كان نظرهم إلى الوجه الثَانى و هو إناطه التراضى به فلا وجه 
لإخراجه عن محل النزاع و التنسالم على صيحه العقد كما قيل فإنّ إناطه الرضاء لا تدور مدار الماليّه و عدمها كما لا يخفى 


نعم إذا كان فساد الشرط لعدم ذكره فى متن العقد كشروط التّبانى فلا ينبغى التأمّل فى عدم فساد العقد به بل هنا من قبيل 
السَالبهِ بانتفاء الموضوع حيث لا شرط اصطلاحا لا أنه شرط فاسد غير مفسد 


هذا ملخص ما أفاده أدام الله أيَامِ إفاضاته فى تحرير الضَابط فيما هو محل البحث و ما هو خارج عنه صيحه و فسادا 


وتخاضله أن بكهة البتحنفة إن كانت لجع الرج إناظه الرضاء بالق راط وعننمها فيو يحل اليحة: و الخلاف :و إلافاق كافك رواحي 
إلى لزوم اختلال فى العقد أو شرائط العقود 


ص: ع١‏ 


عليه فهو موجب للفساد بلا إشكال و إن كان مفاد الشرط من جهه أخرى غير راجعه إلى شى ء منهما فهو خارج عن محل 
البحث أيضا من طرف الفساد 


و لقد أجاد دام ظلّه فيما أفاد و أتى بالتحقيق حقّه و بتوضيح المراد من كلمات الأصحاب غايته إِلَا أنه يختلج ببالى القاصر 
إشكال فى هذا الباب و هو أن معنى الصيحه فى الشّروط بل فى الوضع و الإنشاءات من العقود و الإيقاعات و غيرهما أنّ ما أنشأه 
المنشئ و أوجده بأسبابه وجد و تحقّق عند الشَارع الى بيده اعتباره فبإنشاء المنش! و إمضاء الشّارع صمح اعتبار و وجد فى ظرف 
الاعتبار شى ء لم يكن بموجود قبل الإنشاء أو بدون الإمضاء هذا معنى الصبحه و معنى الفساد ما يقابل هذا أى لم يتحقّق بالإنشاء 
شى ء فى موطنه و ظرف وجوده بل كان مجرّد لفظ و لقلقه لسان و حينئذ فلو قلنا بفساد الشرط فمعناه أنّه و لو التزم به إنشاء إلا 
أنه لم يتحقق التزام و لم يعتبر اعتبار و حينئذ فكيف يمكن أن يؤثّر فى فساد العقد لبداهه أن مجرّد اللفظ و الإنشاء غير صالح 
لذلكك بل ما ينشأ ربما يكون منافيا لمقتضى العقد أو مخالفا للكتاب و نحو ذلكك 


0 
اللهم إلا أن يقال إن مجرّد إنشائه نقض لإنشائه السابق_أو محرّم شرعا فيفسد و لكن هذا لا ينحل به الإشكال و لعله لقصور فهمى 
وعدم إدراك ما هو حقيقه الوضع و الإنشاء و أسأل الله البصيره فى دينه و فقها فى حكمه فإنّه الموقق 


و كيف كان إذا عرفت محل الخلاف و ميزت ما هو قابل للتّزاع عن غيره بالضّابط الّذى أفاده الأستاذ دام ظلّه العالى فلنشرع فى 
ذكر الأقوال و بيان الاستدلال فنقول و على الله الاتتكال إِنّهِ قد حكى عن الشَّديخْ و الإسكافى و ابن البراج و ابن سعيد القول بأنَّ 
فساد الشرط يوجب فساد العقد 


و عن جماعه من الأجلّه المتأره مثل الشّهيدين و العلامه و المحقّق الثَانى و جماعه أن العقد يبقى على الصبحه و هذا أيضا يرجع 
إلى قولين الصبحه مع الخيار و بلا خيار على التتفصيل الّذى يأتى الكلام فيه أمَا القول بالصيّحه فيدل عليه العمومات و الإطلاقات 
الداله على مشروعيّه المعامله تأسيسا أو إمضاء كما هو الغالب فى العقود فلا يحتاج إلى دليل آخر و مئونه أخرى فى إثباتها كما 
لا يخفى بل القول بالفساد يحتاج إلى إقامه الدّليل المخرج للعقد عن هذا الأصل و هو من وجوه 


الأوّل دعوى أنْ فساد الشّرط يوجب جهاله العوض لأنّ له قسطا من الْتُمن و جهاله العوض يوجب الغرر المبطل للمعامله كما إذا 
كان من أوَّل الأمر و فسادها واضح حلا و نقضا كما أفاده قدّس سره لمنع وقوع التُمن بإذاء الشووط و الأوضاف بل إثما توت 
زياده الماليه فى المثمن الذى يقع العوض بتمامه بإزائه و على فرض تسليم وقوع الثّمن بإزائها أيضا لا يكاد يوجب الفساد كما 
فى صور فساد الجزء مثل العقد على ما يملك مع ما لا يملكك كالعبد و الخنزير و ما يملكك مع ما لا يملك كما فى الفضولى 
فهذه الجهاله غير مضرّه بصيحه المعامله لمعلوميه كل من العوضين حال العقد و إمكان رفعها بتقويم الجزء الضّ حيح منفردا و 
منضهّا غايته يوجب الخيار لمكان تبعض الصّ فقه و تعذّر شرط الانضمام المعتبر ضمنا و نحن نقول به فى المقام على ما يأتى 
الكلام فيه إن شاء الله 


والثانى و هو العمده دعوى إناطه الْتَراضى الحاصل عند العقد على وجود الشّرط فإذا انتفى لفساده ينتفى الرّضا المعتبر فى صبحه 


المعامله عرفا و شرعا 


و أجيب عنه بالنقض و الحلّ أيضا أمَا التقض فبوجوه منها التقض بالشّروط الفاسده فى النكاح فإنّه لا خلاف نصا و فتوى فى 
عدم فساد النكاح بمجرّد فساد شرطه المأخوذ فيه هكذا أفاد قدّس سرّه و ليكن المراد كما يظهر من كلامه فيما تقدم الشّروط 
المرتبطه بالمهر 


ص: /ا 1١‏ 


أى الّتى بمنزله الضّ ميمه له ففسادها لا يوجب فساد عقد المهر اذى يتضمّنه عقد النكاح فإنّه ينحل إلى عقدين عقد المزاوجه و 
هو إنشاء العلقه الرّوجيه بين الرّوجين من غير توقفه على ذكر المهر مقدارا أو تعبينا غايته حيث إِنّه يتضمّن التسليط على البضع 
فلا بد من كونه بعوض و بإزائه شىء من المال و لذا يصح النكاح بلا ذكر المهر فيجب مهر المثل مع الدخول و الامتناع على 
الموسع قدره و على المقتر قدره مع عدمه و كذلكك نكاح المفوّضه فيجب ما يعّنه اوج و لو بعد العقد و تمام الكلام خارج 
عن المرام و عقد المهر و هو تعيين ذاكك الأسمر الكلى النَابت على الزوج بإزاء تسليطه على البضع فى مقدار معلوم أو فى عين 
معلومه فما يكون مرتبطا بهذه المرحله و بمنزله الضميمه للمهر فساده لا يوجب فساد عقد المهر فيرجع إلى مهر المسمّى 


و أمّرا ما يكون مرتبطا بأصل النكاح مثل اشتراط الخيار فيه أو عدم الاستمتاع بالكليه ففساده لمنافاته مع مقتضى العقد عرفا أو 


ثم إن عدم رجوعهم إلى مهر المثل عند فساد الشرط كما أفاده قدس سرّه بمجرّده لا يصير دليلا على المطلب و لا يثبت المدّعى 
إن بناءهم فى صور فساد المهر تاره الرّجوع إلى مهر المثل كما إذا عقد على عبد فبان حرًا و أخرى بالرّجوع إلى مثل المسمّى 
أو قيمته كما إذا عقد على مال فظهر مال الغير و بعض المقامات صار محلّ الإشكال كالعقد على الخمر و الخنزير و نحوهما فى 
بطلاءن أصل المهر و الرّجوع إلى مهر المثل أو بطلان تعيينه فى ما لا يملكك فيرجع إلى قيمته عند مستحليه و الصابط فى ذلكك 
أن الفساد تاره يرجع إلى تقديره كما إذا عقد على شىء لا قيمه له أصلا كالعقد على الحرٌ مثلا و أخرى يرجع إلى بطلان تعبينه 
كما فى مال الغير فيرجع إلى قيمته و منه يظهر وجه الإشكال فى مثل الخمر و الخنزير من حيث إِنْهِ لا مالييه لهما فى الشرع فيرجع 
الفساد إلى بطلان التقدير و من حيث إِنّ لهما تقدير عند مستحليه فيرجع إلى القيمه 


و كيف كان المسأله من قبيل القسم النّانى فإنّ فساد الشّرط لا يوجب بطلان أصل التقدير بل غايته بطلان تعبين ما هو بمنزله 
ال ميمه للمهر فيقوم ما جعل مهرا مع الشّرط تاره و مع عدمه أخرى و يرجع إلى التفاوت و حينئذ فلو ثبت تسالمهم على عدم 
الرّجوع إلى شى ء مطلقا و الاقتصار على ما هو المستمى كما هو الظاهر فيدلٌ على المدّعى و إِلَا فلا دلاله بمجرّد عدم الرَّجوع 
إلى مهر المثل فاحفظ ما ذكر من الضَابط 


و منها النقض بالجزء الفاسد فإنّه لا يكاد يوجب فساد العقد قطعا بل يقسشط الثمن بنسبته و يصيح فى الباقى و للمشترى الخيار 
لتبغض الضّ فقه الراجع إلى انتفاء شرط الانضمام و منه يظهر أن مرجعه أيضا إلى انتفاء الشرط لا أن يكون الفرق بينه و بين 
الشرط عسرا كما أفاده فى جامع المقاصد بل هو عينه فإنّ فساد الجزء يوجب انتفاء شرط الانضمام المعتبر فى العقد ضمنا فيكون 
التراضى أيضا منوطا به كما فى الشّرط الفاسد 


و كيف كان فالتفصيل بين الجزء الفاسد و الشّرط الفاسد و أن التَانى يوجب فساد العقد دون الأوّل تحكم صرف كما هو واضح 
و منها اللتقض بصوره تعذّر الشّرط فإنْ التراضى لو كان منوطا به على وجه يوجب انتفاؤه فاللّازم القول بالفساد فى صوره التعذّر 
أنضا عاك أن العد رعاو ديكوة عقلا و "اشرق برغا كاتف صل ناس الشوط بو هذا لمج بقاوق لأن العد الشرطى كالتعدن 
العقلى كما أن الفرق بأنّ فى صوره التعذّر وقع العقد صحيحا على وجه المراضاه ثم طرأ عليه التعذّر الموجب لخياره 


١/8 ص:‎ 


إِمَا برضائه بالفاقد و إِما بفسخه للعقد و هذا بخلاف فساد الشّرط فإنّ الرّضا من أُوّل الأمر منوط بأمر فاسد فلا يقع العقد من أوّل 
الأمر صحيحا أيضا ليس بفارق لما يأتى الإشاره إليه من أنّ الرّضا غير منوط بالشّرط مطلقا على وجه ينتفى بانتفائه بالتعدّر 


الطارى و غيره 


و كيف كان فمن عدم التزامهم بالفساد هنا يكشف أن الإناطه ليس على وجه يوجب انتفاء الشّرط انتفاء التراضى المعتبر فى 
صححه العقد و حل ذلك ما أشرنا إليه سابقا فى توجيه الخيار عند تعذّر الشّرط و نعيده هنا أيضا توضيحا للمقام و تبعا له قدّس 
سرّه حيث حمل كلامه على خلاف مقصوده فلا بأس بالتنبيه عليه 


و حاصله أوَّلا أنْ المراد من التراضى المعتبر فى العقود ليس ذلك المعنى القلبى المعبر عنه بطيب النّفس فإنّه من قبيل الدّواعى 
غالبا و تخلفه لا يوجب بطلامن المعامله و إلا يلزم بطلا.ن كثير من المعاملاءت الواقعه لأجل الفقر و الحاجه أو لأجل بعض 
الأغراض التى لو علم عدم حصولها لم يقدم على المعامله أصلا و غير ذلكك من الدّواعى الّتى قد تحصل و قد تتخلف بل المراد 
الرّضا المعاملى أى فى مقام العقد و الإنشاء الخارجى إيجابا أو قبولا لا يكون بمكره و لا مجبور كما هو واضح 


ثم إِنَّ العناوين التى يقع عليها العقد أو القيود المأخوذه فيه وصفا أو شرطا تاره تكون من الصّور النوعته لم يقع عليه العقد و 
أخرى تكون من العوارض الخارجته بالنسبه إليه 


و الّذى يقع عليه المبادله و يبذل بإزائه العوض هو القسم الأوّل أى الضووه الجوتعنه الح القت او نيا كر الد م تفااويها 
يكون ماله الأشياء لوضوح أنّ المادّه الهيولائيه غير صالحه لأن يبذل بإزائها المال و لا يعدّ من الأموال كما أن العوارض أيضا لا 
يبذل بإزائها شى ء من العوض بل توجب زياده فى المالبه و كثره الرّغبه فى معروضها 


و على أىّ حال فالمبادله تقع بين الشَّىء بصورته النُوعتّه و عوضه كما أنّ الرّضا المعتبر فى المعامله منوط بها فإذا تخلف 
الضّوره النَوعيّه مثل أنّه باع حمارا فبان بغله أو بقره فلا شبهه فى بطلان العقد رأسا لأنْ البغله أو البقره لم يقع عليها العقد ولم 
يكن المواطاه و المراضاه عليها فيحتاج إلى مبادله جديده و رضاء جديد سواء أخذت الصوره النوعته عنوانا للمبيع فى لسان 
العقك كفو لها متك هذا الخمان أو وضنقا كقو له سكن هذا الذق هر حمار أو الحمان الذى هر هذا أو قترطا كقوله سكة هذا 
بشرط أن يكون حمارا إلى غير ذلك من التعبيرات ففى جميع هذه الصّور يفسد المعامله عند التخلف لما ذكر من أن ما وقع 
عليه العقد و المراضاه غير الموجود لم يقع عليه العقد و المراضاه 


و أمَا العوارض فحيث عرفت عدم وقوع شىء من العوض بإزائها فانتفاؤها لا يوجب خلل فى العقد و فيما وقع عليه العقد و لا 
يكون التراضى بالمعنى الّذى قلنا أيضا منوطا به و إِلَّا فانتفاؤها يوجب البطلان لا الصيحه و الخيار بل من قبيل قيود الواجب بمعنى 
أن المبيع وقع عليه العقد بهذا الوصف فيجب على البائع تسليمه كذلكك لا من قبيل قيد الوجوب بمعنى التعليق فى الإنشاء و لا 
التعليق فى المنش! فإن جميع ذلكك يوجب الفساد عند عدمه بل التزام زائد فى ضمن الالتزام الأوّل نتيجته وجوب الوفاء به و مع 
عدمه عدم لزوم الوفاء به من غير أن يوجب اختلالا- فى الا-لتزام الأوّل و أركانه و المراضاه المعتبره فيه نظير وجوب الأكثر فى 


ضمن الكل فى العبادات فإن انتفاءه لا يوجب انثلام وجوب الأقل كما هو الوجه فى جريان البراءه فى هذه المسأله إلا 


١ ص:‎ 


من حيث دخله فى الغرض و هذا ساقط فى باب المعاملات لما عرفت أن صبحتها و فسادها لا يدوران مدار الدٌّواعى و الأغراض 


وكيك كان فققة.ظهن أن اتراضئن المجير فى 'المعامله خين فوط وهو الشرل و عدحة وعدا هو هراده قدمن: مده من كون 
المفقود فى المعامله ركنا أو غير ركن و ضابطه ما ذكرنا من كونه من الصّور الْنُوعتِه أو من الأوصاف و الأعراض بالنسبه إلى 
المتعاوضين لا أن يكون مراده التفصيل بين ما يكون على نحو وحده المطلوب أو تعدّد المطلوب 


فلا يصح توجيه الخيار بن باب العقود من قبيل الثَانى كما قبل و حمل كلام المصنف عليه فإنّ ذلكك أوَلا ليس أمرا كلا 
مضبوطا حتّى يمكن دعواه فى جميع العقود بل يختلف باختلاءف الموارد و الأغراض و ثانيا لا يكاد يوجب التّفاوت بين ما هو 
الرّكن و غيره فإنٌ غير الرّكن أيضا بما يكون له دخل فى أصل المطلوب 


و ثالثا ليس بناؤهم فى الخيار و عدمه على ذلكك لوضوح أنه لو أحرزنا فى القسم الأوّل أى فى مثل بعتكك هذا الحمار أن غرض 
المشترى و مطلوبه مطلق دابّه تحملها و تحمل أثقاله من دون مدخليّه للحماريّه فيما هو مطلوبه من المعامله مع ذلكك لو بان أَنّه 
بقره أو بغله يفسد البيع بلا خلاف ولا إشكال كما أنّه لو أحرز أن تمام غرضه من شراء العبد أن يكون كاتبا بحيث لو علم بعدم 
كتابته لا يقدم على المعامله و شرائه بفلس و مع ذلكك لو اشترى الكاتب ثم تخلّف الوصف ليس له إِلَا الخيار أيضا بلا خلاف و 
لا إشكال 


والشر فيه ما ذكرنا أن باب العقود و المعاملات صبّحه و فسادا لا يدور مدار الأغراض الباطتته و الدّواعى الشخصم 


و كيف كان فقد ظهر أن ثبوت الخيار ليس مبنيًا على وحده المطلوب و تعدّده بل بمعزل عن هذا الباب غير مرتبط به بلا شكك و 
لا ارتياب بل هينئ على الضابط الذى ذكرناه فاحفظه فإنّه من دقائق الأفكار النّفسيه الّتى استفدناها من شيخنا المحمّق و أستاذنا 
المدقق أدام الله أيَام إفاضاته 


و بالجمله فقد تحصّل من مجموع ما ذكر أن مقتضى القواعد فى الشّرط الفاسد هو الخيار مع صيحه العقد كما عن جماعه من 
الأجله و اختاره المصنف قدّس سرّه بالأخره أيضا مع اضطراب فى قلمه لمخالفه مثل المحمّق و العلامه و الشّهيدين و غيرهم من 
الأجناء الذين ليست مخالفتهم بأمر سهل فى أمثال هذه المسائل مع تفصيله قدّس سرّه بين صوره علم المشروط له بالفساد و 
جهله 

و الوخةافيه أن شاءه فدس ندع فن تحياق تخلفت الشرظ مطلقا أثه على خلا الفاعدهو كزوقه فى مواوة اتمااهو جيل فاعندة 
الضرر و نحوها كما لا يخفى على المتتبع فى كلامه قدّس سرّه فيختلف الحال من حيث شمول القاعده و عدمه باختلاف العلم و 


الجول 


و أمّا على ما اخترناه فى جميع الأ-بواب من أنّه على القواعد من غير حاجه إلى دليل آخر فلا يكاد يفرق بين صورتى العلم و 
الجهل أيضا نعم اذى يشكل الأمر فى المسأله و يصعب المشى على طبق ما ذكرنا من القاعده أنه ليس من الخيار لا فى كلمات 


القائلين بالفساك أو الضكه ولا فى لباق الأخاوو الأدله غين و لا أثزى لذاا عباوت النساله فى ضابه الاشكاك أفزل.و يوك ذلكك 
أى عدم ذكر من الخيار فى الأقوال و الآثار ما تقدّم من الإشكال فى أصل المسأله و أنْ الشّرط بعد فرض فساده كيف يؤثر فى 
العقد مع أن تأثيره فيه نحو ترتيب أثر عليه المنافى مع فساده و قد أجاب الأستاد عنه بأن معنى الفساد عدم ترتيب الأثر عليه شرعا 


و أمّا الأثر اللازم لوجوده تكوينا الحاصل بإنشائه لا محاله فلا ينافى مع فساده مثلا الببع المشترط فيه بما يخالف الكتاب مثل بيع 
العدت 


ص: 16 
على أن يصنعه خمرا معنى فساده عدم ترنّبٍ آثار الصيحه عليه و إلغائه عند الشّارع 


و أمَا كونه التزاما فى ضمن العقد عرفا بحيث لو لم يكن المنع الشّرعى يصيحح فهو أمر حاصل بالتزام المتعاقدين و تأثيره فى فساد 
العقد من تلكك الجهه و لكن لا يخفى أن هذا مبنيَّ على كون المجعول الشرعى فى العقود هو ترتيب الآثار لا نفس المستبات 
مثل الملكه و الرّوجِبِه بل كانت هى منتزعه عن الآثار و هو خلاف التحقيق 


قوله قدّس سرّه الثالث روايه عبد الملكك إلى آخره 


هذا هو الوجه اثالث الذى اسعدل به القائلوك بالفساد و هو عذه أخبار غير واشبكه الدلاله على المدذعى متها روابة عبد الملكك 
عن الرّضاع عن الرّجل ابتاع منه طعاما أو متاعا على أن ليس منه على وضيعه هل يستقيم ذلكك و يأخذ ذلكك قالع لا ينبغى إلى 
آخره بناء على أنّ المراد لا ينبغى البيع لاشتماله على شرط عدم الوضيعه المخالف للسنّه فيفسد و إِلّا فلا موجب للكراهه و فيه ما 
لا يخفى لاحتمال أن يكون المراد كراهه الأخذ بالوضيعه فلا يدل على فساد المّرط فضلا عن فساد العقد كما يحتمل إرجاعه 
إلى الشرط أى لا ينبغى مثل هذا الشرط و على أىّ حال غايته الكراهه لا الفساد مع ما فيه من الإجمال و الإبهام كما لا يخفى 


0 
و منها ما رواه الحسين بن منذر عن أبى عبد الله ع فى بيع العينه و المشهور فيه ما هو المعهود المتداول بين النّاس تخلصا عن 


الرّبا و هو أن يشترى السّلعه بثمن مؤجل ثم يبيعها من بائعها بأقل من هذا الثمن نقدا متباينا على ذلكك قبل العقد فقد سأله عن 
ذلكك فقال ع إذا كان هو بالخيار إن شاء باع و إن شاء لم يبع و كنت أنت بالخيار إن شئت اشتريت و إن شئت لم تشتر فلا بأس 
إلى آخره بحمل الخيار على ما يقابل التزامهما بالبيع التانى و هو لا يكون إِلَّا باشتراط البيع على بائعه و قد قلنا بفساد هذا الشّرط 
فيدل على أن مع الاشتراط فيه بأس و لا موجب له إِلَّا فساد الشّرط 


وفيه تكلف واضح بل الظاهر أنَّ مراده ع من قوله إن كان بالخيار و كنت بالخيار وقوع المعامله الأولى جدًا و حقيقه بحيث لو 
لم يشأ أحدهما للبيع الثَانى كان عليه ذلكك فى مقابل وقوعها صوريا و وسيله للعقد النَانى كما لا يخفى على المتأمل 


و منها روايه على بن جعفرع فى بيع العينه أيضا عن أخيه ع قال سألته عن رجل باع ثوبا بعشره دراهم إلى أجل ثم اشتراه بخمسه 
نقدا أ يحل قالع إذا لم يشترطا و رضيا فلا بأس إلى آخره قال قدّس سرّه و دلالتها أوضح من الأولى و هو كما أفاد من حيث 
التصريح بعدم الاشتراط إِلَا أن تفسيره بقوله ع و رضيا شاهد على ما ذكرنا أى وقوع البيع الأوّل عن مراضاه و عن طيب لا صوريًا 
للتوصّل إلى الثانى 


و كيف كان فالإنصاف عدم دلاله شىء منها على المدّعى خصوصا فى قبال ما ذكر من الأخبار العديده الواضحه الدلاله فى أن 
الشّرط الفاسد كاشتراط كون ولاء العتق على غير المعتق كما فى قضيه بريده و اشتراط عدم الإرث فى الرّوايتين الأخيرتين لا 
يوجب فساد أصل البيع و دلالتها على ذلكك فى غايه الظهور و لم نذكرها لوضوحها فراجع هذا مع أن عمومات مشروعيه العقود 
و المعاملات يكفى للقول بالصحه كما لا يخفى 


نعم قد استدل عليها أيضا بأن صححه الشّرط فرع صححه البيع فلو كان صيحته أيضا موقوفا على صبحه الشرط يدور و لكنّه مدفوع 
أن المراد من صيحه الشّرط إن كان صلاحيّه لأن يقع صحيحا و واجب الوفاء فهو لا يتوقف على صكعه البيع بل على الشّروط 
المتقدّمه و إن كان المراد وجوب الوفاء به فعلا فهو و إن توقف على صكعه البيع و وجوب الوفاء به أيضا إلا أن التوقف من 
الطرفين فى مرتبه واحده كتوقف صبحه الإيجاب على القبول و القبول على الإيجاب 


ص: ١0١‏ 
قوله ثم على تقدير صبحه العقد إلى آخره 


كان التحقيق هنا عقد فروع و جعل ذلكك أوّلها مقابل قوله النَانى و لعله غلط من النُسخه أو سهو من قلمه و كيف كان قد حمّقنا 
نانفا أن كدان قحلت القرظ عن القاغنه وفساة الخرط أرقا احد حضاة قافن التعدى الشرعى >السدر الفقلى فى كرقهامويجا 
لتخلف ما التزم عليه المتعاقدان بمعنى أن صاحب الشّدرط لم يلتزم بالفاقد فلا ملزم للعقد بالنّسبه إليه شرعا فإِنّ دليل اللّزوم مفاده 


وجوب الوفاء فى ما التزما به و المفروض تعذّره و حينئذ فلا فرق بين علم المشروط له أو جهله به 


و أمًا بناء على مختاره قدّس سرّه من أنّهِ على خلاف القاعده قد ثبت فى بعض الموارد بالإجماع و دليل الضَرر و نحوه فالتفصيل 
فى محله لأنّ مع علمه بالحال قد أقدم على ضرره فلا يعمّه القاعده و الإجماع أيضا منتف فى المقام 


بل قد عرفت أن فى كلماتهم ليس من الخيار عين و لا أثر فالأّمازم الأخذ بالمتيقّن هذا آخر ما استفدنا منه دام ظله فى باب 
الشّروط و أسأل الله أن يجزيه عنًا خير الجزاء و وققنا و إياه لما يحب و يرضى هذا آخر ما استنسخته من تقريرات العالم الفاضل 


المرحوم الميرزا أبى الفضل الأصفهانى طاب ثراه فلنرجع إلى ما استفدناه منه دام ظلّه فى أحكام الخيار 
[الكلام فى أحكام الخيار] 


[الخيار موروث بأنواعه] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه الكلام فى أحكام الخيار الخيار موروث بأنواعه إلى آخره 
لا يخفى أن توضيح ما أفاده فى هذا العنوان يتوقف على التّنبيه على أمور قد تقدّم الإشاره إليها فى هذا الكتاب إجمالا 


الأول أن المجعول الشَّرعى الأعمٌ من التأسيسى و الإمضائى على قسمين تكليف و وضع و إنكار الأخير و جعله منتزعا من الأوّل 
لا وجه له فإنّ بعض أقسامه كالته ببيه و الجزئنه و الشَرطْيْه و المانعته و إن لم يكن قابلا للجعل متأصلا إِلَا أن ما عداه قابل لذلكك 
لأنّ المجعول الشَّرعى التأضّلمى عباره عمّا كان وجوده التكوينى عين تشريعه فإذا تحقّق شى ء فى عالم الاعتبار بنفس إنشائه فهو 
قابل للجعل و لا شبهه أن الملكيه و الولا-يه و الحريّه و نحو ذلكك تتحمّق فى عالم الاعتبار خارجا بنفس إنشاء من بيده ذلكك 
فكما أنّ التكليفات سنخ من الاعتبارّات إذا أضيفت إلى الجاعل تكون من أفعاله و إذا أضيفت إلى الأفعال تشبه الكيفيات 
الخارجته و إذا أضيفت إلى المكلف تكون من سنخ الانفعال و لها آثار و أحكام من وجوب الطاعه وقبح المعصيه فكذلك 
اعسات مها النلكد الى عبقي الجن لامعا رعدو الأضاقة الشاطه ببق المالكةنى الملل كن الحاضله من أسنات خاض» 


اختياريه أو قهريّه كالبيع و الإرث و نحوهما 


ثم إِنّ لهذه الإضافه مرتبتين مرتبه قويّه تسمّى بالملكك و ضعيفه تسمى بالحق أى لو كانت تامّه من حيث نفسها و من حيث 
متعّقها تسمّى ملكا و لا-زمه سلطنه المالكك عليه المستتبعه لنفوذ أنحاء التصرّفات فيه إِلّا ما خرج و لو كانت ناقصه من حيث 
نفسها كالإضافه الحاصله بين المرتهن و العين المرهونه أو من حيث متعلقها كالحاصله بين ذى الخيار و ما تعلق الخيار به أو 
الحاضله بين المالكة:و الشى :لعن المعول كح الحخطه سض نحنا 


الثانى أن انتقال هذه الإضافه إلى الغير بمعناها الجامع ييخ الملكفدي الكن تاوه ماله امناو قه الذئ هو اعد طوف الأسافي و 
أخرى يدل المالكك الذى هو الطرف الآخيز و ثالثه بإغطاء نفس الاضافه و الشدبب لحضول الأول هو العقود المملكه'للعين أو 
المنفعه ميجانا أو بالعوض الّتى تجمعها العناوين الأربعه الهبه و العاريه و البيع و الإجاره و ما يحذو حذوها و للتّانى هو الإرث 
الْذى قد يبنا فى أوَّل الكتاب أنه عباره عن تبدّل المالكك مع بقاء الملكك و الإضافه التى بينه 


ص: له ١‏ 


و بين مالكه على حاله و للثّالث هو الهبه المعوّضه فَإنّها على ما احتملناه فى المعاطاه عباره عن إعطاء المالكك نفس الإضافه لغيره 
بل لا يبعد أن يكون الهبه الغير المعوّضه أيضا كذلكك فإنّهما لا تختلفان من هذه الجهه 


و كيف كان فلا إشكال فى أن الإرث سبب للانتقال إلى الوارث بالتبدّل المالكى و الانتقال الحاصل بالوراثه مباين سنخا مع 
الاتتقال الحاصل بالعقود المملكه الثالث أنْ إرث الخيار يتوقف على أمرين أحدهما كون الخيار حمًا لا حكما شرعيا كالاجازه 
للعقد الفضولى و جواز الرّجوع فى الهبه الثانى أن لا يكون من الأمور القائمه بشخص مخصوص كحقٌ الحضانه و المضاجعه لأن 
تبدّل ذى الحق و قيام شخص مقام آخر بمقتضى أدلّه الإرث يتوقف على أن يكون الحق ممما تركه المت فلو لم يكن كذلكك 
ما بأن لا يكون حمًا بل يكون حكما أو لا يكون بعد المت باقيا لكون القائم به هو شخص المت بحيث يذهب بذهابه فلا 
معنى للانتقال إلى الغير و حيث قد تقدم فى بحثى المعاطاه و الخيار كون الخيار حمًا مالكيا لا حكما تعبّديا و بنا الفرق بين 
الجواز الحقّى و الحكميّ فإثبات الأنمر الأنوّل لا يتوقف على قيام الإجماع عليه و لكن إثبات كونه قابلا للانتقال إلى الغير بغير 
الإجماع مشكل فإنّ الحقوق بأجمعها و إن كانت قابله للإسقاط و هذا هو الضابط التام بين الحقّ و الحكم و قد أوضحنا فى 
صدر مبحث البيع أنّه ل-وجه لتقسيم بعض المحشين الحقوق بما يقبل الإسقاط و ما لا يقبله كحق الولا-يه و الأسبؤه و حقٌ 
الاستمتاع للزّوج و نحو ذلك لأنّ هذه من الأحكام و تسميتها حمًا إِنْما هو بعنايه و مناسبه إلا أن إثبات كونها قابله للانتقال إلى 
الغير مشكل لإمكان كونها حقا و إضافه خاضّه و لكنّها قائمه بشخص خاص و قد يتوهم إمكان إثبات ذلك من نفس أدلّه 
الخيار فإنّ الظاهر منها أن المت المالكك لحقٌّ الخيار مورد للحقّ لا مقوّم له فإذا كان موردا له ينتقل إلى وارثه 


وفيه أنه لو كان موردا له أتتج عكس المقصود فإنّ كون الذّ.خص موردا لحقٌّ أو مال إِنّما هو لانطباق عنوان عليه من دون نظر 
إلى خصوصيه الشخصيه كأعلم البلد و الفقراء و نحوهما و هذا العنوان لو انطبق على شخص يكون مصرفا للمال أو الحقّ و لو لم 
ينطبق غليه لا يستحقه و كون أببه متصفا بهذا العنوان لا يوجب انتقال :ما كان له إلى وارثه فأصل مورد الإرث مبتى على أن لا 
يكون المورث موردا بل كان ذا حق لخصوصيته الشخصيه فيقع النزاع فى أنّه هل ينتقل هذا الحق إلى وارثه أو لا 


وقد يقال إِنّْ الحقّ لو كان مما يستجلب به المال كحق الخيار و ال فعه و التحجير و السبق فى المباحات الأصلتّه أو يستجلب به 
أمر آخر كالقصاص و حدّ القذف فهو مما تركه المت و ينتقل إلى وارثه و أما لو لم يكن كذلكك كحقّ السّربق فى المشتركات 
العانة هق المدارس و الساجة ىو الكانناك فلي عن ترك القت عت ديفن إلى اهدو عند ميقا التقصيل رين جد الخبار 
لأجدبالتعافد ين شيرق وارته :وجهلة [لحيي فل يرث لأن الأجنى لا اسشهليت الخال لنفسة اعمال الكار و لشفا آخر فيحن 


والتوقى ذلك اندلو كان العق حلفا فى اتنا او لضا فكي إن غير تفن اللإقتافه يكن هناك أمر اق :قل بك أل 
يتتقل إلى الوارث و أما لو لم يكن للمورّث إلا نفس الت للطنه من دون تعلقه بأمر آخر كالجلوس فى المدرسه و المسجد أو 
التوليه و القيومه من قبل الحاكم فليس غير الاستيلاء شى ء باقيا حتى ينتقل إلى الوارث هذا 


و لكنكك خبير بأن إثبات هذا التفصيل أيضا بغير الإجماع مشكل فإِنّ 


١8 ص:‎ 


تعلق الخيار المجعول لأحد المتعاقدين بالمال و عدم تعلقه به لو كان مجعولا للأجنبيّ دعوى بلا برهان و هكذا الفرق بين حقٌّ 
التحجير مثلا و حقّ الجلوس فى المسجد 


نعم لو ثبت التفصيل فلا فرق بين أن يكون متعلق الح مالا فعلةِ! كحقٌّ البق فى المباحات الأصلته و أن لا يكون كذلكك 
كالضيد الّذى يقع فى الشبكه المنصوبه من المت بل لا يبعد أن يقال إن إرث الصيد من إرث الأموال لا الحقوق لأنّه لا فرق فى 
نظر العرف و العقلاء بين الأموال الفعلته و ما يثول إليها 


و كيف كان فما أفاده المصنف قدّس سه من أَنْ الاستدلال على إرث الخيار بالكتاب و السنّه الواردين فى إرث ما تركك المبّت 
يتوقف على كون الخيار حقا لا حكما و أن يكون قابلا للانتقال مما لا شبهه فيه 


وقد عرفت أن إثبات الجزء الثَانى بغير الإجماع مشكل و أمَا إثبات الجزء الأوّل فلا يتوقف على الإجماع على نفس الحكم ولا 
على الإجماع على سقوطه بالإسقاط و لا على الخبر الوارد فى خيار الحيوان من سقوطه بالتصرّف معلّلا بأنّه رضى منه لما عرفت 
من أن الخيار حقّ مالكيّ لا حكم تعتبدى فهو قابل فى نفسه لأن ينتقل إلى الوارث 


و نحن و إن استوفينا البحث عن ذلكك سابقا إِلَا أنه لا بأس بالإشاره إليه توضيحا لما سبق و تنبيها لما سيأتى فنقول إِنّ الّزوم و 
الجواز تاره يلحقان المنشأ بالعقد بمعنى أن ذات المعقود عليه قد يقتضى اللزوم مع قطع التَظر عن وقوعه فى حيز العقد كالتكاح 
والضّ مان و الوقف و نحو ذلكك بحيث إِنّه لو صمح وقوعه بالمعاطاه لكان لازما أيضا و قد يقتضى الجواز كما فى الهبه الغير 
المعّضه و هذا القسم من اللّزوم أو الجواز يكون حكما تعبديًا صرفا و لذا لا يتغتير الذكاح و نحوه بالشّرط على خلافه ولا يقبل 
الإقاله و لا يتغير الهبه أيضا عن مقتضى ذاتها بالشّرط على خلافها ولا يؤثّر وقوعها تحت الالتزام العقدى فى لزومها فهى خارجه 
عن عموم أَوْقُوا بالْعُقَُودٍ بالتخصيص 


و أخرى يلحقان نفس العقد بمعنى أن المنشأ كالبيع مثل فى حدّ ذاته لا يقتضى الجواز أو اللّزوم و لكنّه حيث أنشئ بالعقد الُذى 
هو العهد المؤكدد فبمدلوله الالتزامى العرفى يدلٌ على التزام كلّ من المتعاقدين بالمدلول المطابقى و هو المبادله بين المالين و 
مرجع قوله عر من قائل أَوْفُوا بِالْعُْودٍ إلى تحمّق تلكك الالتزام و أنّ البائع لالترامه بالتبديل ملزم على أن يكون المبيع عوضا عن 
النَمن و هذا الاللتزام يملكه المشترى و المشترى أيضا ملزم على أن يكون الثُمن عوضا عن المبيع و التزامه بذلكك يملكه البائع 
فكل واحد مالكك لالتزام طرفه و حل هذا الالتزام العقدى إِما بالإقاله أى ردّ كل منهما إلى طرفه الالتزام الى ملكه أو بفسخ 
أحدهما إذا كان مالكا لكلا الالتزامين الُذى يعبر عنه بالخيار فحقيقه الإقاله هى الفسخ لا البيع ثانيا 


غايه الأمر لا يتحقّق حل العقد إِلَا بتجاوز كل منهما عن حقّه لأنْ كلّ واحد لا يملكك إِلَا أحد طرفى العقد و حقيقه الخيار هى 
ملكك كلا الالتزامين أحدهما الم لطنه على التزام صاحبه الّذى ملكه بالعقد الذى به جاز له الإقاله الثَانى الت لمطنه على التزام نفسه 
الذى نك 4 نظا كسان المحلس ند الحيزان ان بدا مهما كشار الدرط أو عشت الشروظ اقيق كان لقيو العمن و 
نحو ذلكك 


إذا عرفت ذلكك ظهر الفرق بين الخيار و الجواز الحكمى و اللزوم العقدى و الحكمى فإِنْ الجواز الحكمى مقابل للزوم الحكمى 
و أمّا الخيار هو مقابل للزوم العقدى الى هو حقٌّ من الحقوق فإنّه عباره عن سلطنه كل من المتعاقدين على التزام الآخر فكل 
منهما مسلط و مسلط عليه 


1١8 ص:‎ 


وعلى هذا فلا شبهه أن الخيار قابل للإسقاط و الانتقال إلى غيره بعد ما ثبت إجماعا أنه ليس لنفس ذى الخيار خصوصيه بها 


يقوم به حتى ينتفى بموته أو جنونه 
[بقى الكلام فى أن إرث الخيار ليس تابعا لإرث المال] 


قوله قدّس سرّه بقى الكلام فى أن إرث الخيار ليس تابعا لإرث المال إلى آخره 


لا يخفى أن المسلّم من عدم تبعته إرث الخيار لإرث المال إنما هو بالنسبه إلى الدّين المستغرق لتركه المت فإنّهِ لو قيل بعدم 
انتقال التركه إلى الوارث فلا تلازم بينه و بين عدم انتقال الخيار إليه 


و أمّا بالتسبه إلى الرُّوجه المحرومه من العقار و غير الأ-كبر من الأولا-د المحروم من الحبوه فظاهر المشهور هو التلازم و كيف 
كان ففى إرث الوارث للخيار المتعلق بالمال الْمذى لا يرث منه وجوه ثالثها التفصيل بين كون ما يحرم الوارث عنه منتقلا إلى 


المبت أو عنه فيرث فى الأول دون الثانى 


و رابعها عدم الجواز فى هذه الصُوره و الإشكال فى غيرها و قبل بيان مدركك الوجوه ينبغى التّنبيه على أمر و هو أنّ التزاع فى 
إرث الزوجه الخيار المتعلق بما تحرم عنه و هكذا إرث غير الولد الأكبر الخيار المتعلق بالحبوه إِنّما هو بعد الفراغ عن أن إرث 
الخيار ليبس كإرث حق الشّفعه إن أصل ثبوت خيار الشّفعه للشريك إِنْما هو بمعنى ثبوت حقّ إبطال المعامله و إرجاعها إلى 
نفمه بالقدن الذى اشترى الدع ند ارق عباوه عن انعقال هذا الحن إلى 'الواريق بأن يرجع المعامله إلى نفسه بالثمن من ماله و 
أمَا إرث الخيار فليس عباره عن حقٌّ إرجاع المعامله إلى نفسه بل عباره عن حق حل المعامله و إرجاع ما انتقل عن المت إليه ثم 


إرث الوارث منه فلا تلازم بين ثبوت حقّ الشّفعه للوارث و ثبوت حق الخيار له 


و بعباره أخرى الأمقوال الأربعه فى إرث الرّوجه الخيار مبتنيه على أن يكون الفسخ حلًا للعقد و أن يكون كالإقاله على مذهب 
الخاضيه لذأ أذ ركون #الاعة بالتعدى #السبلكك الحديد 


ثم إِنْه لا تلازم أيضا بين إرث حقّ الإقاله و حقّ الخيار لما عرفت أنّ الخيار ملكك كلا الالتزامين و أمّا ما به يقدر على الإقاله فهو 
ملكك التزام الطرف و هو ليس تابعا لإرث المال و إِلَا نزم أن يكون الطرف مالكا للفسخ دون الوارث لأنّ الطرف مالكك لالتزام 
المت من دون أن يملكك الوارث التزام الطرف فمن عدم قدرته على الفسخ نستكشف أن الالتزام اذى كان المتّث مالكا له 
يملكه الوارث و هذا البرهان لا يجرى فى الخيار لأنّ من عليه الخيار لا يملكك التزام طرفه 


و كيف كان فالأقوال فى المسأله مبتنيه على أن يكون الخيار حلا للعقد إذا عرفت ذلك فنقول الوجه لعدم إرث الخيار مطلقا هو 
أن الخيار على ما تقدّم ملكك كلا الاللتزامين و لا يمكن أن تملكك الزّوجه مثلا كليهما لأنّ الأرض لو انتقلت عن المت فهى 
ليست مالكه لالتزام نفسها و لو انتقلت إليه فهى ليست مالكه لالتزام الطرف لأنّ الأرض لغيرها من الورثه فلو أراد البائع أن يفسخ 


و وججهه المصنف قدّس سرّه بوجه آخر فقال و الخيار حقٌّ فيما انتقل عنه بعد إحراز تسلطه على ما وصل بإزائه ولا يخفى أن 
هذا نظير ما أفاده فى خيار المجلس من عدم ثبوته للوكيل الغير المفّض و هذا الوجه بظاهره لا يستقيم فى كلا المقامين لوضوح 
أن الخيار حق متعلق بالعقد لا بما انتقل عنه و لا يتوقف على السلطنه على المنتقل إليه أيضا و إِلَّا لم يثبت للأجنبئّ و لا للورثه مع 
استغراق الدين 

و لكنه يمكن أن يكون مقصوده أنَّ الخيار و إن كان متعلقا بالعقد إِلَا أنه لا بما هو فى حيال نفسه بل لكونه طريقا لاسترجاع ما 
انتقل عنه و ردّ ما انتقل إليه فإذا كان الوارث محروما عن أحدهما فلا معنى لفسخه 


وأمّا وجه ثبوت الخيار لها مطلقا كما قوّاه 


١606 ص:‎ 


صاحب الجواهر فهو أنّ الخيار ليس إِلَّما الت.لطنه على الفسخ و الإمضاء و هو متعلق بالعقد على ما عرفت من تعريفه فى بحث 
الخيار من أنه ملكك فسخ العقد و إقراره و لا ربط له بالمنتقل عنه أو إليه حتّى تحرم الزّوجه عنه و لذا صيّح جعله للأجنبى و لا 
ينافى ذلك ما قيل من أَنّه ملك كلا الالتزامين فإنّ مالكنه الالتزامين لها معنيان أحدهما صحيح و ثابت فى المقام و هو التسلط 
على الفسخ و الإمضاء فإِنْ هذا اعتبار عقلائى كان للمورث فيرثه وارثه و ذلكك ليس تابعا للملكك و بهذا المعنى يصحٌ جعله 


للاجنبىٌ 
و الثّانى هو الملك المطلق بحيث يكون له الشلطنه على طرد غير ذى الخيار و منعه عن الفسخ و هذا لا دليل على اعتباره 


و أمّا وجه ثبوت الخيار لها إذا انتقلت الأرض إلى الميّت كما اختاره فخر المحققين و فسّدر به عباره والده فى القواعد فلأنْ به 
تستجلب التُمن فإنّ ملكك بائع الأرض للتُمن لما كان متزلزلا حين حياه المورّث اقتضى بقاء هذا الترازل بعد موته ثبوت حقّ 
للزّوجه و إن لم يكن لها تسلّط على نفس الأرض و هذا القول هو الظاهر من القواعد قال قدّس سرّه الخيار موروث بالخصص 
كالمال فى أىّ أنواعه كان إِلَا الرَّوجه غير ذات الولد على أشكال أقربه ذلكك إن اشترى بخيار لترث من الْثّمن انتهى فإِنّ الظاهر 
أَنْ المشار إليه فى قوله أقربه ذلكك هو الإرث كما فسر به الفخر و السئد عميد الدّين و الشّهيد 


و أمًا وجه عدم ثبوت الخيار لها فى هذه الضُوره كما اختاره جامع المقاصد و فسّدر به عباره القواعد و قال إِنْ المتبادر أن المشار 
إليه بقوله ذلك هو عدم الإرث المذى سيقت لأجله العباره فلأنه إذا انتقلت الأرض إلى الميّت لا ترث الزّوجه منها بل هى حقٌّ 
لباقي الورثة استحقوها بالموت فكيف تملك الزُّوجه إبطال استحقاقهم إلى أن قال و أيضا فإنّها إذا ورثت فى هذه الصَوره 
وجب أن ترث فيما إذا باع الميّت أرضا بطريق أولى لأنْها ترث حينئذ من الثُمن و أقصى ما يلزم من إرثها من الخيار أن يبطل 
حمّها من التَمن و هو أولى من إرثها حق غيرها الّذى اختصوا بملكها انتهى 


و الأقوى من هذه الوجوه هو ما اختاره فخر المحمّقين و توضيحه يتوقف على الإشاره إلى أمور تقدم التّنبيه عليها الأوّل أن العقد 
بمدلوله الالتزامى يدل على التزام كل من المتعاقدين بمالكيه صاحبه لما انتقل عنه إليه و هذا معنى لزوم العقد و حله ما برد كل 
منهما التزام صاحبه الى هو مقوم مالكيته لما انتقل إليه و ما بال لطنه على كلا الالتزامين و الأوّل هو الإقاله و التَانى هو الخيار 
التانى أن اعتبار الحقوق التى هى من الأمور الاعتباريه النّفس الأمريّه تاره على وجه الموضوعته سواء كانت من الحقوق المتقوّمه 
لشخص خاصٌ كحق المضاجعه و الحضانه أم لا كح القصاص و حدّ القذف و أخرى على وجه الطريقيه لاكتساب المال و 
جلب منافع الأموال كحقّ الخيار الثالث أنْ ثبوت الخيار للوارث ليس من جهه تبعّته للملكك فإِنّ هذا لا يختصٌ بالحقٌ بل الحكم 
أيضا يثبت للوارث إذا انتقل المال إليه كحق إجازه العقد الواقع فضولا فى ملكك المورّث 


إذا غرفت ذلك ظهر يطاشن القول :ناث الخباز لها مطلقا لأن:هذا الخى حت اعدر لحت المال لآ يمكن أن ترثة الرويجه إذا 
انتقلت الأرض عن المت و لا ينافى ذلكك كون الخيار عباره عن التسلط على الفسخ و الإمضاء و عدم كونه تابعا لإرث المال 
أن انتقاله إلى الوارث يتوقف على كون الحقّ متروكا بحيث لو لم يملكه الوارث لبقى الحقٌّ بلا مستحقٌّ و كونه متروكا يتوقف 
على إثبات كونه ممما يستجلب به شى ء ما لنفس ذى الحقّ 


ص: ١68‏ 
أو لغيره كالأجنبى ولا ندّعى امتناع ثبوت الخيار لمن ليس مالكا للمال شرعا أو عقلا حتّى ينتقض بثبوته للأجنبى 


إن قلت لا إشكال فى بقاء هذا الحق بعد المبّت و لذا يرثه سائر الورثه فلو كان باقيا و لم يكن تابعا للمال بل كان مجرّد الس لطنه 
على الفسخ و الإمضاء ترثه الرّوجه أيضا قلت بقاؤه لسائر الورثه لا يلازم إرث الزّوجه منه سواء قيل بِأنْ الوارث يستحقٌ الخيار 
بالحضّه أو قيل بكونه قائما بالمجموع أو قيل بأن لكل وارث خيارا مستقنًا أمَا على الأوّل فواضح لأنّ الرّوجه ليست لها حضّه و 
أمَا على الأخيرين فلأنّ اعتبار اجتماعها معهم أو ثبوته لها بالاستقلال أوّل الكلام لإمكان كونها كالوارث القاتل أو الكافر فإثباته 
لها لبقائه لسائر الورثه لا وجه له 


و ظهر بطلا-ن القول بعدم الإدرث مطلقا لأنَّ مبناه على أن يكون أدلّه الخيار مسوقه لبيان تسلّط ذى الخيار على ما انتقل عنه بعد 
الفراغ عن تسلطه على ما انتقل إليه و لذا لا يثبت للوكيل فى إجراء الصّ يغه و المبنى ممنوع لأنْها مسوقه لبيان تسلّط ذى الخيار 
على الفسخ و الإمضاء و هذا التسليط ليس تابعا للتَسلّط على المال المنتقل عنه و إليه و عدم تسلط مجرى الصّيغه على الفسخ و 
الإمضاء إِنّما هو لاعتبار قيد فى الموضوع و هو كونه بتِعا الى هو فاقد له لا لعدم تسلّطه على المالين هذا مع أن المورّث فى 
المقام كان مسلّطا على ما انتقل إليه و كان الخيار ثابتا له فإذا كان لأدلّه الإرث إطلاق فمقتضاه ثبوته للوارث و لو لم يكن مسلّطا 
على ما انتقل إلى المبّت لما عرفت فى الأمر الثّالت من أنْ إثبات الحقّ للوارث ليس من جهه تبعتته للملكك فإنٌّ ذلكك لا يختصّ 
بالحقّ بل الحكم أيضا كذلكك 


و ظهر بطلا-ن القول بالإسرث إذا انتقلت الأرض عن الميّت لأنّها بالفسخ لا تستجلب شيئا و هذا بخلاف ما إذا انتقلت إليه فإنّها 
تستجلب التَمن فلا مانع من سلطنتها على التزام المت بكون الثّمن باقيا فى ملكك الطرف فإنّه بعد أن ثبت أنّ هذا الالتزام بيد 
المت و كونه مالكا له كملكيته لا-لتزام الطرف بكون الأسرض باقيه فى ملكك المت و ثبت بأدلّه الإرث أن ما كان للمتت فهو 
لوارثه فيثبت لها ملككيه هذا الالتزام و إن حرمت عن التزام صاحب الميّت للمتت لعدم إمكان توصّلمها به إلى الأرض المنقله إلى 
المت لأنّ أثر الحرمان عن الأحرض الموجب لحرمانها عن مالكيه التزام طرف الميّت ليس إِلَّا عدم إمكان الإقاله لها و أمَا من 
حيث دخل ذلك الالتزام فى حل العقد فيدخل فى عموم أدله الإرث 


و بعباره واضحه لا شبهه أنَّ التزام المت فيما انتقل عنه ترثه الرّوجه لأنّ سلطنتها عليه طريق لاسترجاع التّمن و أمّا التزام الطرف 
بكون الأرض باقيه فى ملكك المت فله حيثيتان حيثيه كون الأرض متقوّمه به فهى لسائر الورثه و لهم الإقاله و رد هذا الالتزام 
دون الرّوجه و حيثيه مدخليته فى الفسخ و قدره ذى الخيار عليه و من تلكك الجهه من لوازم الخيار اذى هو حقّ مالى تتوصّلى 
الرّوجه به إلى الثمن فتأمل 


ثم إِنّه قد يجعل مبنى الأقوال الأربعه الاختلاف فى حقيقه الخيار فلو قيل بأنّه ملكك إقرار العقد و إزالته فترئه مطلقا و لو قيل بأنّه 
الب لطنه على الرّد و الاسترداد فى عرض واحد فلا ترثه مطلقا لأنن الألرض لو كانت منتقله عن الميّت ليس لها السلطنه على 
الاسترداد و لو كانت منتقله إليه ليس لها الس لمطنه على الرّد و لو قيل بأنّه ال لطنه على الرّد و يتبعه الاسترداد قهرا لا ترثه لو كانت 
الأرض منتقله إلى المت و أما لو كانت متتقله عنه فترثه لأنْ لها 
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الشلطنه على ردّ التُمن و لو قيل بأنّهِ الشلطنه على الاسترداد و يتبعه الرد قهرا فالأمر بالعكس 


و فيه أن الخيار عباره عن التَسلط على الحل و الإمضاء و الرّد أو الاسترداد خارج عن حقيقته و منشأ الأقوال الأربعه مع الاعتراف 
بأن حقيقه الخيار ذلكك إِنْما هو للتّزاع فى اعتبار قيد فى دليل الإرث و عدمه و هو كون هذا الحقّ طريقا لاسترجاع العين أو أنه 


وعلى أَىّ حال كون الخيار عباره عن الرّد وحده لا معنى له فإِنْ ذلكك هبه و كذلكك الاسترداد استيهاب و الرّد و الاسترداد إِمّا 
قهان أو تنديل مال يفال هذا كله لى أريك مق الدفنو الامنترداف اله إلى الشخصن بيو أما لى أريد سه الدى إلى الملكة قالدى اليه لا 
يمكن إِلَا بحل العقد و إبطاله فمن دون حلّه كيف يمكن أن يرد العوضان إلى ما كانا قبل العقد مع أنّه لو أمكن ذلكك فلا محاله 
يملك الرّد و الاسترداد فى عرض واحد لأنّ الرّد إلى الملكك عباره عن إبطال التَبديل الواقع أوْلا و التَبديل ليس تبديلا مكائيا 


حن يلافحظ الود أحد العوضي أوؤلآ و الآخر ثانا بل اعبار و يخصل فى كل منهما فن ركه ولحده وف زمان واحد 
[مسأله فى كيفيه استحقاق كل من الورثه الخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتّجزيه] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه مسأله فى كيفيّه استحقاق كل من الورثه الخيار مع أنه شى ء واحد غير قابل للتّجزيه إلى آخره 


لا يخفى أن الوجه الأوّل و هو استحقاق كل واحد منهم خيارا مستقلًا كمورثه بحيث يكون له الفسخ فى الكلّ و إن أجاز الباقون 
بمعنى تقديم الفاسخ على المجيز و إِنّ تأر فسخه ممتنع ثبوتا إن الملكك و الحقّ و الاستيلاء و كل ما يتصوّر من الإضافات و 
الاعتبارات الّتى وجوداتها العيتيه هى عين جعلها ممّن بيده جعلها و إيجادها لا يعقل أن تكون مع وحدتها مملوكه أو مضافه إلى 
اثنين بتمام الملكيه و الإضافه بحيث كان لكل منهما منع الآخر عن التتصرف فيها إذ كما لا يمكن توارد علتين مستقلتين على 
مخلول وحن كذلكك لا يمكن أن يكو ملك واحد افة لمالكية وسى وانعد عمامة امستحتيق 


و ما يقال من أنْ الملكك حيث كان من الاعتباريّات فلا مانع من اعتبار مالكين لملكك واحد فقد ظهر جوابه فى عقد الصَبىَ من 
أن الاعتبار الضّ حيح هو المدار فى الاعتباريّات لا التَختلات و الفرضيّات و يمتنع أن تكون إضافه واحده قائمه باثنين و ما يمكن 
ثبوته لهما مع فرض وحدته هو حقٌّ المطالبه أو حقٌّ الاستيفاء فثبوت حقٌّ الخيار للأب و الجدّ إذا جنّ العاقد أو ثبوته لحاكمين 
مستقلًا ليس من باب قيام إضافه واحده بشخصين فإنّ الحقّ قائم بنفس المجنون و إِنْما يكون للولى إعماله فلا يصحح قياس إرث 
ع الخشار على ارك حزق عد القذوك لأن الح الذى'قت للموةك فى القدق هو عق مطاله التحد لا أن له إقيافة إلى الحد كان 
الحدّ جزاء شرع للتشفّى فله المطالبه به و له العفو 


و بالجمله الى يمتنع ثبوته لشخصين مستقلًا و فى عرض واحد هو ما يكون من قبيل الملكك لا ما يكون من قبيل الولايه و حقّ 


الانكفاء أو اللتطاليه.و عق حك القذل ونان جار لكل دمو الزركه إعنالمن دون المراجع إلى :غنوه إلا أنه نظ كدق بحل الشرقةو 
الزّنا لكل فقيه فلق.ول التذليل على أن عمد القد قلا سقط هفو عقن الميتتحقيو :قلا يستكفتءعنه أن ملكف الخبان أو المال 
يمكن أن يكون بتمامه لاثنين مستقلا و فى عرض واحد لإمكان أن يكون هذا الدّليل فى مقام إثبات الس لطنه لهما على المطالبه 
بحيث لو لم يكن هذا الدّليل لقلنا بمقتضى أدله الإرث أن حقّ الحدّ بمقدار حقّهم من إرث المال ولا يقاس إرث الخيار أيضا 
على إرث الشّفعه لقيام الدليل 
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على أنْ الريك المتعدّد الطارى أو الابتدائى كالشّريكك الواحد إمّا مطلقا أو إذا كان شريكه الآخر غائبا فإذا انتقل المال إلى 
الورئه يصير كل واحد منهم شريكا لانطباق عنوان الشّراكه عليه فلو أراد كل منهم إعمال الحقّ يقع التزاحم و إذا أسقط أحدهم 
حقّه فللآخر إعماله و هذا الحكم فى ابتداء العقد خلافي إلا أن الظاهر هو الاثفاق فى ثبوته للورثه المتعدّده فلا محاله يكون 
كيفتِه ثبوته لهم نظير كيفته ثبوته للمتعدّد حين العقد لو قيل به و هذا لا ربط له بإرث الخيار مستقنًا لأنّ كيفته ثبوته للمتعدّد هى 
الّركه بينهم لو أخذ الكل بالشّفعه و إِلَا يقع بينهم التزاحم و أما لو أخذ واحد منهم دون غيره فهذا بمنزله تفويض المسقط حقّه 
إلى غيره 


ثم لا يخفى أن حقٌّ القصاص أيضا ليس مما يستقلٌ به كلّ وارث لأنّه لو كان كذلكك لم يكن وجه لردّ الدّيه بمقدار حقّ غير 
الآخذ بالحقّ إلى أولياء المقتصّ منه فإمكان استيفاء الحقّ من كل واحد كإمكان الأخذ بالسّ فعه لكل واحد مع رجوع المال 
المأخوذ إلى الجميع و هذا ليس عباره عن استقلال كلّ واحد على الأخذ بالحقّ 


و حاصل الكلام أن استحقاق كل واحد من الورثه خيارا مستقلًا فى عرض الآخر بحيث ينتج تقديم الفاسخ على المجيز كما فى 
خيار المجلس للمتعاقدين ممّا لا يمكن ثبوتا و استحقاق كل واحد منهم على نحو استقلال الوكيل المفوّض و موكله بحيث ينتج 
تقديم السابق مجيزا كان أو فاسخا و إن أمكن ثبوتا إِنَا أنه لا دليل عليه إثباتا لأنّ ظاهر أدلّه الوراثه أن الحقّ كالمال يتخصضص و 
ليس هنا دليل آخر يدل على استحقاق كل منهم مستقلا و لم يقم برهان على أن الشارع جعل لكل منهم ذلكك و لا على أنّ 
المورّث اشترط على صاحبه أن يكون لكل من ورثته الخيار فالوجه الأوّل لا أساس له سواء قيل بأنْ الحق الواحد الفعلى قائم 
بالمتعدّد أو قيل بأنّ حقّ الاستيفاء قائم بهم إِنَا أن يقال إن مقتضى ورود الحكم على العام أو المطلق هو استقلال كلّ فرد من 
الأفراد و هذا المعنى حيث يمتنع بالنّسبه إلى المال أو الحقّ على نحو اجتماع الملاك المتعدّده على ملكك واحد فيلترم بتقسيم 
المال و الحقٌّ بالحصص 


و أمَا استقلال كلّ منهم على نحو الوكلاء المتعدّد أو المولى و العبد بالنّسبه إلى مال العبد و نحو ذلكك فيجب الأخذ بظهور العام 
أو المطلق لأنّه لا دليل على امتناع ثبوت حقٌّ واحد فى سائر الحقوق للمتعدّد كحق القصاص و حدّ القذف و الس فعه فإنّ الأوّلين 
عبارتان عن حقٌ الاستيفاء و الثَااثْ عباره عن حقّ أن يملك كحق الإحياء و هكذا ثبت حقّ البق للمتعدّد و إِنْما الممتنع إعمال 
هذا الحقّ للمتعدّد للتزاحم بينهم فإذا أسقط بعضهم حقّه فللباقى إعماله و على هذا فلو دل دليل الإرث على أن ما تركه المت 
فلكل واحد من ورثته فالأخذ بظهوره و هو ثبوت هذا الحق للمتعدّد مستقلًا لا مانع منه هذا تمام الكلام فى الوجه الأوّل 


و أمًا التانى أى استحقاق كل منهم خيارا مستقلًا فى نصيبه فهو أصتح الوجوه كما اختاره العلّامه فى القواعد و قال الخيار موروث 
بالسعيطن >الال لاحن لامر قر لس بها تدكة الضف سوق فلو اذه | يكوة درك الى كوف الجاليو اذركوة خنين 
الوارث واحدا كان أو متعدّدا قائما مقام المورث و أن تكون الإضافه الخاصّه به قائمه بهذه الطبيعه بمطلق وجودها و لازم ذلكك 
استحقاق الفسخ و الإجازه لكل واحد فى مقدار نصيبه إِلَا أنه ينافى ذلكك تبعض الصّهِ فقه على طرف الميّت و مقتضى الشّرط 
الم منى الّذى التزم به المتّت من عدم تبغض الصّ فقه عليه عدم نفوذ إعمال الخيار لكل واحد مستقلا بل لا بدّ من اتّفاقهم على 


الفسخ و الإجازه إِلَا أن يرضى الطرف 
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بالتَبعَض أو اشترط عليه المورّث أى جعل لنفسه خيار الفسخ فى البعض و إلا فالورثه ملزمون بعدم التشقيص قضيه للشّرط 
ال منى المقتضى للنّفوذ وضعا و ما أفاده المصنف قدّس سرّه من جواز الفسخ لبعض الورثه غايته ثبوت خيار التبعض لمن عليه 
الخيار مبني على عدم اقتضاء الشّّرط الوضع و التفوذ و هو خلاسف التحقيق و مناف لمختاره أيضا إِنَا أن يقال إِنَّ العقد باعتبار 
تعِدّة الورثة بفخل إلى عقود :و التعداد الطارئ كالتعدد الابتدائى .و لكن سيجى فى ان البحث فساده 


و أمّرا النَااث و هو استحقاق مجموع الورثه لجميع الخيار بأن لا يتعدّد الحقّ ولا المستحقّ الَذى لازمه عدم جواز الفسخ و لا 
الإجازه من البعض فمبنيٌ على ما أفاده قدّس سرّه من الفرق بين إرث الحقّ و المال و إن كان دليلهما واحد و هو أن المال قابل 
للتتجزيه فيقسم على حسب السسهام و الحقٌّ أمر بسيط غير قابل للتّجزيه فيشتركون فيه 


وفيه أنّ عدم قابليته للتّجزيه مبنيئ على أن يكون من الحقوق الموضوعيه التى مطلوبيتها عند العقلاء باعتبار أنفسها لا باعتبار 
كونها طريقا للتّوصل إلى المال و قد تقدّم أنه طريق لاستجلاب المال و استرداد المنتقل عنه بالفسخ و إبقاء المنتقل إليه بالإجازه 
فلا مانع من تجزيته بتجزيه الأموال بل لا محيص عن ذلكك لما عرفت من أن حقيقته هى سلطنه أحد المتعاقدين أو كليهما على 
التزام نفسه بكون المنتقل عنه فى ملكك صاحبه و التزام صاحبه بكون المنتقل إليه فى ملكه و أحد الالتزامين يملكه بالعقد و 
الآخر بالجعل الشّرعى أو المالكى بحيث لو لم يكن هذا الجعل كان كل واحد من الورثه ملزما بما التزم به المورّث ولا شبهه أن 
لزوم التزامه بما التزم به المورث إِنّما هو بمقدار حصّ ته من المال و لا وجه لأن يلتزم بما فى يد سائر الورثه فإذا كان وجوب 
التزامه بمقدار نصيبه من المال فكذلك سلطنته على الالتزام أيضا بمقدار نصيبه من المال و هذا ينتج الوجه الَانى 


و أمّا الوجه الرّابع و هو قيام الخيار بالمجموع من حيث تحمّق الطبيعه فى ضمنه فمبنى على أن يكون إرث الخيار ثابتا لصرف 
الوجود من الوارث لا لمطلق الوجود و حيث إِنّ صرف الوجود قائم بكل واحد من الورثه فكل من بادر إلى إعمال الحقّ فسخا 


كان أو إجازه ينفذ فى حقٌّ الجميع و لا عبره بما يقع متأخرا 


وفيه أن المتبادر من أدله الإرث كون الحكم شموليَا لأنّ البدليه و قيام الطبيعه بفرد ما و بصرف الوجود يتوقّف على مئونه زائده 
فى مقام الثبوت و الإثبات فلو جىء بتنوين التدكير كما فى قوله جئنى برجل أو تعلق الألمر بالطبيعه كقوله صل فلازمه كفايه 
الفرد فى مقام الامتثال أمّا التنوين فلأنّها وضعت لإفاده الفرد المنتشر و أما الأمر فلأنَ المادّه و إن كانت مجرّده عن الطبيعه و 
الفرد إِلَّما أن الهيئه حيث دلّت على طلب الطبيعه و طرد العدم فبمجرّد وجود الطبيعه و بأوّل وجودها و أمّا لو جعلت الطبيعه 
موضوعا للحكم كما فى قوله لا تشرب الخمر و ما تركه الميّت فلوارئه فظاهر الخطاب يقتضى أن يكون كل فرد من أفراد 
الطبيعه موضوعا للحكم مستقلًا 


و بالجمله ما أفاده قدّس سرّه من قيام الخيار بالمجموع من حيث تحقّق الطبيعه فى ضمنه لا من حيث كونه مجموعا و إن كان 
تحقيقا دقيقا و لازمه وحده الحقّ و المستحقّ بقيام الحقّ الواحد بصرف الوجود من الوارث و ينتج نفوذ إعمال الحقٌّ من كل من 
بادر إليه و صحّحه قيامه بالمجموع فسخا أو إجازه من حيث كونه مصداقا للقدر الجامع لا بما هم هم و كونه كالفسخ و الإمضاء 
من ذى الخيار بتصرّف واحد لو اختلفوا فى الفسخ 


١ ص:‎ 


و الأمعياء نقاركا نا أنّه يرد عليه أوّلا- أن عنوان الوارث ليس عنوانا واقعيًا ثابتا لهم حتّى يمكن أن يكون الخيار قائما بصرف 
الوجود منه بل عنوان انتزاعي من نفس دليل الإرث فموضوع الحكم ليس إلا الأشخاص و إطلاق الوارث عليهم إِنّما هو من قبيل 
من قتل قتيلا فله سلبه 


و ثانيا لو كان مراده قدّس سرّه من الطبيعه الجامعه هى الإضافه الخاصضّه التى بينهم و بين المورث الّتى بها ينتقل ماله إليهم لا إلى 
غيرهم لا ما هو ظاهر كلامه من كونها عنوان الوراثه فظاهر الأدله لا يساعد على ذلكك لوضوح أن كيفته الاستحقاق بالنُسبه إلى 
الأموال و الحقوق على نهج واحد و لا شبهه أن المال يرثه الأشخاص على سبيل العام الاستغراقى لا المجموعى بكلا معنيبه 


فالوجه الثَالث و الرَابع ممما لا دليل عليه و إن لم يمتنع ثبوتا كما اعترف به قدّس سرّه بالنّسبه إلى الوجه الرّابع و أمَا الوجه الأوّل 
فقد عرفت امتناعه ثبوتا فانحصر الوجه الضِّ حيح فى الوجه النّانى و قد عرفت أنه يشتركك مع الوجه الثّالث فى أن نفوذ الفسخ و 
الإمضاء يتوقف على اتفاقهم غايه الفرق بينهما أنْ عدم نفوذ الفسخ أو الإجازه من البعض فى الوجه النالث إِنْما هو لعدم 
المقتضى و أمّا فى الوجه الثّانى فلوجود المانع و هو تبغض الصَفقه على طرف المت 


نعم لو قلنا بأنَّ التعدّد الطارى من قبل الوراثه كالتعدد الابتدائى فلا مانع من إعمال كل منهم حقّه مستقلا فالضواب تنقيح هذا 
المعنى الْذى دار فى ألسنه الأعلا-م و تنقيحه يتوقّف على بيان الفرق بين قولهم فى بعض الموارد إِنَّ العقد واحد لا يتبخض و 
قولهم إِنَّ العقد ينحل إلى عقود متعدّده 


فنقول مورد الأوّل هو العقد الصّادر من واحد المتعلّق بشى ء واحد كما لو بيع حيوان أو المتعلق بشيئين متّفقى الحكم كما لو بيع 
حيوانان فإِنّه لا يجوز للمشترى الفسخ فى البعض و الإمضاء فى غيره أن الالتزام الواحد لا يقبل التبعيض و التفرقه بين أجزاء 
المنش! من الصف و الثَلث و الرّبع تنافى الشّرط الضّ منى الْمَذى بناء المتعاقدين عليه و هو مقابله مجموع المبيع لمجموع الثّمن و 
لذا لو كان المبيع مشتركا بين مالكين و لم يعلم به المشترى لو فسخ أحدهما يثبت خيار تبغض الصّفقه للمشترى 


و مورد النانى هو الجمع بين مختلفى الحكم فى عقد واحد سواء كان منشأ الاختلاف الاختلاف فى المالكين كما لو جمع بين 
ملكك نفسه و ملكك غيره فى المبيع أو فى اللزوم و الجواز كما لو جمع بين الحيوان و غيره أو فى الضّ حه و الفساد كالجمع بين 
الغنادو الختزي فإ الاتقادى إن كان واحذا في هلاه المواره' إلا أنه حيث جمع بين المختلفات فينحل منشؤه و التزامه إلى متعدّد 
فيتبع كلّ واحد حكمه إذا كان المشترى عالما بذلكك و ذلكك واضح لأنْه إذا كان المالك متعدّدا مثلا فلا معنى لالتزام كل منهم 
بكون المبيع بتمامه باقيا فى ملكك المشترى لأنّه لا معنى لالتزامه بما هو من وظيفه شريكه إِلَا إذا كان وكيلا مفوّضا عنه 


إذا عرفت ذلك فنقول أصل تعدّد الحق بموت المورّث لا ينبغى الشّبهه فيه فإنّه لا ينافى ذلكك كون الحقّ واحدا فى ابتداء العقد 
فإِن مناط انحلال العقد إلى العقود المتعدّده موجود فى المقام و هو عدم إمكان التزام كل واحد من الورثه بالنسبه إلى نصيب 


.- 


الآخر 


و طرو التعدّد على العقد الواحد ليس بعزيز كما لو تلف بعض المبيع قبل القبض أو فى زمان الخيار أو خرج بعضه عن الماليه 


كما إذا صار الخل خمرا إِنَا أن مجرّد تعدّد العقد و انحلاله إلى العقود لا يوئر فى جواز الفسخ بالسبه إلى كل واحد من الورثه 
لأنّ مالكتيه الطرف لالتزام المورث تقتضى عدم تسلط كل منهم بمقدار 


١2١ ص:‎ 


نصيبه بل يتوقف فسخهم و إجازتهم على انّفاقهم مثل الوجه الثَالت إِلَا أن الفرق بينهما أنه على الوجه الثَانى يجوز لكل واحد 
مق الووقه الأجاوه :دوق الثالث لأثها تدون هداز رع الطرق :فلو رضى بها ققد أسقط حفه وعكذ) تو رفت باللفقيض يجوز لكل 
واحد فسخ البيع باللسبه إلى حفه دوق الوجه الثالث لأند لو كان الح قاتها بالمجموع فرضا الطرف لا يفيد جواز إعمال الخيار 
لكل واحد و أما لو كان الحقّ لكل واحد منهم مستقلا بمقدار نصيبه فرضا الطرف يؤْثّر فى صيحه إعمال الحقّ لكلّ واحد 


فتحصّل ممما ذكرنا أن التعدد الطارى ليس كالتّعدد الابتدائى و هذا التّزاع يجرى فى مثل الرّهن و الشّفعه و نحوهما و أنّه فرق بين 
ما كان الرّاهن متعدّدا ابتداء و بين ما إذا عرض التّعدد كما لو تعدّد ورثه الرّاهن أو المرتهن فإِنّ تعدّد الوارث و إن أوجب تعدّد 
الحقّ بمقدار نصيبه من المال إِلَا أن إعماله يتوقف على اتّفاقهم هذا تمام الكلام فى أصل المسأله و أمَا كلمات الأساطين فقابله 
للحمل على المختار و على ما اختاره المصنف من الوجه الثّااك بل ظاهر عباره القواعد و الدّروس و المسالكك أن المانع من 
إعمال الخيار هو تبغض الصَفقه على المشترى لا قيام الخيار بالمجموع 


نعم عباره الإيضاح موهمه لذلك فإِنْ قوله قدّس سرّه فى توجيه المنع بأنّه لم يكن لمورّثهم إلا خيار واحد ظاهر فى أنّ الخيار 
الثَابت للورثه خيار واحد قائم بالمجموع و لكنّه بعد التَأمّل فى كلامه يظهر أن مقصوده أن التعدد الطارى ليس كالتعدد الابتدائى 


و ما ذكره قدّس سرّه فى توجيه كلام العلامه فى اعتبار توافق الورثه فى إعمال خيار العيب من 


قوله قدّس سرّه إن المراد بوجود التوافق وجوبه الشّرطى و معناه عدم نفوذ التخالف ولا ريب أن عدم نفوذ التتخالف ليس معناه 


عدم نفوذ الإجازه من أحدهم مع فسخ صاحبه بل المراد عدم نفوذ فسخ صاحبه من دون إجازته وهو المطلوب 


لا يخفى ما فيه فإن عدم نفوذ فسخ صاحبه مع عدم إجازه الشّريك الآخر هذا الفسخ مرجعه إلى عدم نفوذ إجازه بعضهم مع 
فسخ الآخر لأنّ مقتضى اعتبار التوافق أن يكون الفسخ و الإمضاء كلاهما بالاتفاق فلا يمكن أن تكون الإجازه من أحدهم نافذه 
دون فسخه فمراد العلّامه من اعتبار التوافق أَنّه لولاه لزم التقرير و كذا ما استظهره من عباره العلامه لترث من التَمن و هو 


قوله إِنّ هذا الكلام قد يدل على أن فسخ الزّوجه فقط كاف فى استرجاع تمام التّمن إلى آخره 
لا يخفى ما فيه فإِنّ قول العلامه لترث من التَمن حيث وقع بعد قوله الخيار موروث بالحصص ظاهر فى استقلال كل واحد من 
الورثه فى مقدار حصّته من المال لا فى استقلال كل واحد فى استرجاع تمام النَمن 


[فرع إذا اجتمع الورثه كلهم على الفسخ فيما باعه مورّثهم] 


قوله قدّس سرّه فرع إذا اجتمع الورثه كلهم على الفسخ فيما باعه مورّثهم إلى آخره 


لا يخفى أن ما ذكره من التفصيل بين ما كان للمتت مال و ما لم يكن و ما أفاده من التقابل بين ثبوت حقّ انحلال العقد للورثه و 


قيامهم مقام المتّت مما ينافى ما اختاره فى غير المقام 


و توضيح ذلكك أنه قد تقدّم أن حقيقه الإرث هى تبدّل المالكك أو المستحقٌّ لا تبدّل الملكك أو الحقّ ففى إرث الحقٌّ تنحل 
الإضافه الّتى أحد طرفها قائمه بالحق طرفها الآخر بالمستحق من طرف المستحقٌ و تقوم بشخص آخر مع بقاء الحقّ على ماله و 
هكذا فى إرث المال و هذا بخلاف البيع فإنْ فيه يتبدّل الملكك لا المالكك فإذا كان ذلكك حقيقه الإرث فيتفرّع عليه أمور 


الأول انه لاك أن نشل :الى الواارث سين يسا العقد 


١2 ص:‎ 


و إقراره لا التملك و التمليكك فإنّ حقّ الخيار المنتقل إلى الوارث بأدلّه الإرث لا يمكن أن يتغئر عمّا هو عليه بسبب الإرث و 
المفروض أنَّ ما كان للمورّث هو حقٌّ حل العقد و إقراره لا التملك و التَمليك و لذا صار إرث الزّوجه الخيار المتعلّق بما تحرم 
عنه محلا للخلاءف و لو كان الخيار عباره عن التملكك و التَمليك لم يكن وجه للإشكال بانتقاله إلى الزّوجه فإنّ تملك الرّوجه 
الأرض و إعطاء التَمن من مالها غير قابل للمناقشه فيه 


النَانى أنه لا بدّ أن لا يكون حقٌّ الخيار للورثئه كحقٌّ الشّفمعه لهم بأن يعطوا الثمن من مالهم و يتملكوا المثمن بل لا بد أن ينتقل 
المثمن بفسخهم إلى المورّث و يردٌ الثَمن إلى المفسوخ عليه لو كان باقيا و بدله لو كان تالفا و كان لمت مال و لو لم يكن له 
مال يبقى فى ذمّته و هذا التتفصيل إِنْما يتفرّع على كون الخيار ملكك إقرار العقد و حله و أمّا إن كان عباره عن التملكك و 
التمليك فلا وجه للفرق بين كون الثم باقيا فى ملكك المبّت أو تالفا و لاافرق فى صوره التلف بين أن يكون على المت دين 
مستغرق أو لا-و بين أن يكون للمتت مال أو لا لأنّ فى جميع الور للورثه أن يعطوا الَنَُمن من مالهم و يتملكوا المثمن كما فى 
الشّفعه 


الثالث أنّه لا يمكن أن يكون حقٌّ الفسخ مقابلا لقيام الورثه مقام المت لأن قيامهم مقامه بأدله الإرث هو الُذى اقتضى ثبوت حقٌّ 
الفسخ لهم و أدلّه الإبرث لا تجعل طرف الإضافه للورثه إِلَا على نحو كان المورّث عليه و لا نثبت لهم حقًا آخر من غير فسخ 
الحقّ الات للمورث 


و بالجمله وإن كان بين الورثه و الأولياء و الوكلا-ء فرق فإنّهما من قبيل الَائبِ عن ذى الحقّ فى الاستيفاء و لا يرجع أثر 
الاستيفاء إليهما و أما الورثه فهم نفس المت إِلَا أنّ هذا الفرق لا يقتضى جعل ملكك الفسخ و الإقرار مقابلا لقيام الوارث مقام 
المت فإذا كان ملكك الفسخ و الإقرار ثابتا للوارث فلو فسخ يرجع كلّ عوض إلى محلّه اذى خرج عنه فيرجع المنتقل عن المت 
إليه و لو لم يكن له مال تشتغل ذمّته ببدل ما انتقل إليه 


نعم للطرف أن يحبس المال المنتقل إليه حتّى يستوفى دينه من المت و لو كان عليه دين مستغرق فللطرف حقٌّ الأولويّه بالنسبه 
إلى المال المردود من سائر الغرماء و لو كانت قيمته أزيد عمّا يستحقّه الطرف بعد الفسخ يرد الزائد إلى الغرماء و لو كانت 
أنقص يضرب مع الغرماء و لا وجه لرجوع المال إلى الوارث و اشتغال ذمّته بعوضه لو لم يكن له مال 


و حاصل الكلام أن الفسخ ضدّ الببع الواقع أولا و ليس بيعا جديدا و تملكا و تمليكا و لذا وقع النزاع فى الإقاله بأنّها بيع أو فسخ 
فإذا كان ضدا للبيع الواقع أولا فلو ارتفع البيع بالفسخ فلا محاله يرجع كلّ مال إلى مالكه الأصلى و منه إلى الورثه و لا وجه لأن 
يرجع إلى مالكه الفعلى إِلَا من حيث كونه قائما مقام المالكك الأصلى لا من حيث إِنّه مالكك له فعلا و لذا لو وقع العقد ثانيا على 
أحد العوضين أو كليهما ثم طرأ فسخ أو انفساخ لا يرجع العوضان إلى مالكهما الفعلى بل يرجعان إلى مالكهما الأصلى و يرجع 
المالك الأصليٌّ إلى الناقل بالمثل أو القيمه و هكذا لو رجعت الأرض المنتقله عن الميّت بالفسخ لا ترث منها الزّوجه و لو كانت 
راجعه إلى المالكك الفعلى للثّمن لكانت الرّوجه مثل سائر الورثه لأنَّ الرّجوع إليها كذلك مثل شرائها الأرض فهو يملكها 


الرابع لا وجه لانتقال ما يرجع بالفسخ إلى الفاسخ وحده و لو قلنا بجواز إعمال حقّ القياس لكل واحد منهم مستقلًا لما 


١ ص:‎ 


عرفت من أن إرث الخيار ليس كإرث حقٌّ ال فعه و التملكك الجديد فلا بد أن يرجع المال إلى جميع الورثه لأن بفسخ أحدهم 


وما أفاده قدّس سرّه فى 
قوله و من هنا جرت الشيره بأن ورثه البائع ببيع خيار ردّ الثمن يردون مثل الشُمن من أموالهم إلى آخره 


لا شهاده فيه على أن بالفسخ ينتقل تمام المال إلى الفاسخ و أن حقّ حل العقد و إقراره مقابل لقيام الوارث مقام المورث و أن 
الفسخ يقتضى رجوع المال إلى المالكك الفعلى لا الأصلى لأن وجه جريان التّديره كذلك غير معلوم فيحتمل أن يكون ردّهم 
مثل الثّمن من أموالهم لا لكونهم مالكين فعلا بل لأنٌ الفسخ يقتضى رجوع المبيع إلى ملكك المورّث فتشتغل ذمته بالثمن 
المنتقل إليه فللورثه بل لكل أحد أداء دينه 


نعم لو جرت السيره بعدم أداء سائر ديون المت من المبيع و عدم كونهم ملزمين بذلكك لكشف عن عدم انتقال المبيع إلى ملكك 
المت بل ينتقل إليهم بما هم مالكون فعلا فيكون نظير حق الشّفعه و قيام السيره كذلكك ممنوع بل الظاهر عدم التزام أحد بذلكك 
مع أنّه لو ثبت ذلكك أيضا بالسيره فغايه الأمر أن إرث الخيار المشروط بردٌ مثل الثمن يخرج عن إرث سائر الخيارات و يكون هو 
بالخصوص عباره عن ملكك أن يملكك كالشفعه و لازم ذلكك أنّه لو اشترى أحد الورثه سهم البقيه ثم طرأ فسخ أو انفساخ أن 
يرجع جميع ما انتقل عن المت إلى الوارث المشترى و الظاهر عدم التزام الفقهاء به أيضا 


و كيف كان فقد تقدّم من المصنف قدّس سرّه فى أُوّل الخيار أنه عباره عن ملكك حل العقد و عدمه و ليس عباره عن ملكك أن 
يملك كحقٌ الشّفعه نعم يمكن أن يكون خصوص الخيار المشروط برد مثل الثُمن واسطه بين حقّ الشّفعه و ملكك الفسخ و 
إقراره بأن يكون بالنّسبه إلى الرّد مثل الشفعه فلا يعتبر فيه إخراج التَمن أو مثله عن ملكك الميّت بحيث لو كان الثّمن موجودا لا 
يجب على الورثه ردٌ عينيه بل لهم أن يردوا مثله من أموالهم و أن يكون بالتسبه إلى رجوع ما انتقل عن المت مثل سائر 
الخيارات فيرجع إلى ملكك الميّت و يرثه الورثه أو يؤدّى منه ديونه لو كان عليه دين و منشأ هذا الاحتمال هو ما عرفت أن بناء 
هذه المعامله على إتلاف الثُمن فلا يشترط رد نفس الثُمن و ليس نظر المشترى أيضا إلى الثّمن المنتقل عنه بخصوصيه بل غرضه 
أن لا يتلف ماله فإذا أذ منه المبيع بفسخ أحد الورثه فله مثل الثّمن و لو من ملكك الفاسخ نهايه الأمر حيث إِنّ الفاسخ دفعه من 
ماله فله حبس المثمن ليستوفى ماله من الورثه و أمَا انتقال المبيع إلى خصوص الفاسخ فلا وجه له 


[مسأله لو كان الخيار لأجنبى و مات] 
قوله قدّس سرّه مسأله لو كان الخيار لأجنبئ و مات إلى آخره 


لديفق أن تقد هنا فكر ناد هن الضاط وى الحقوق الدن يرقها الواريكيى الى لأ يرقيا أن لا بكوة الشازن النجدول الى 
ممما يرثه وارثه لأنّه ليس له غير نفس الإضافه و هى الث لطنه على الفسخ و الإمضاء من دون أن يستجلب بها نفعا من مال أو حقّ 


فبموته سقط هذا الحق ولأ وجه أيضا لأن يقل بالوراله إلى جاعل هذا الحق له لأنه لسن واوكا للأجنيى وارث المال أو الحقٌ 
لأولى الأرحام لا لغيرهم 


نعم من غير عنوان الإرث يمكن أن يكون له كما إذا كان الح لكل منهما مستقلا و إِنّما فوض أمر إعماله إلى الأجنبى فإذا 
مات يبقى أصل الحقٌ له و قد تقدّم فى خيار المجلس توجيه ما أفاده العلامه من انتقال حقٌّ الخيار من الوكيل إلى الموكل 


[مسأله و من أحكام الخيار سقوطه بالتتصرف] 
قوله قدّس سرّه و من أحكام الخيار سقوطه بالتصرف إلى آخره 


قد تقدّم مرارا أنّ كل فعل خارجى يكون مصداقا لعنوان من عناوين العقود و الإيقاعات بحيث يحمل 


ص: عم ١‏ 


عليه بالحمل الشّائع الصّناعى يوجد به هذا العنوان كما يوجد بالقول إِلَا أن يدل دليل تعتتدى على اعتبار اللفظ و قد تقدّم فى باب 
المعاطاه أن قوله ع إِنّما يحلل الكلام و يحرّم الكلام ليس ناظرا إلى ذلكك و لم ينعقد إجماع عليه أيضا 


نعم أصل الضّ غرى و أن أى عنوان يكون الفعل مصداقا له و أىٌ عنوان لا يكون مصداقا له مطلب آخر لا بد من إحرازه و قد 
تقدّم أن النكاح و الضّ مان و الصَّلح فى العقود و الطلاق و العتق فى الإيقاعات لا يكون الفعل مصداقا لها و أمَا الإجازه و الفسخ 
فلا شبهه فى وقوعهما بالفعل و لذا اشتهر بين الفقهاء أن كل تصرّف ورد فى المنتقل إليه إجازه و كل تصرف ورد فى المنتقل 
عنه فسخ بقيود ثلاثه الأوّل كونه تصرفا مالكيًا التَانى أن لا يكون للامتحان و الاختبار الثَااث أن يكون المتصرف ملتفتا إلى كون 
المتصرف فيه محلًا للخيار و وجه اعتبار هذه القيود واضح لأنّه لو انتفى واحد منها لا يكون التصرّف مصداقا للفسخ أو الإجازه 


وقد تقدّم أيضا أنّه لو كان الفعل مصداقا لعنوان فقصد الفعل كاف فى تحقّق العنوان به و إن لم يقصد بإيجاده ذاكك العنوان بل 
بعض العناوين يتحمّق بنفس قصد الفعل و إن قصد عنوان الخلاءف كالتصرّفات المالككبه فى المنتقل إليه فإنّه لو قصد عنوان 
الغصب بها تقع إجازه و إن أبيت عن ذلك فلا شبهه أن وطى المطلقه الرجعيّه رجوع و إن قصد الزّْنا و على أى حال لو قصد 
الفعل و لم يقصد الخلاف يقع العنوان به و لا وجه لاعتبار قصد العنوان حتى يحرز تحمّقه من حمل فعل المسلم على الصضَحه مع 
أن إحرازه بهذه القاعده فى غايه الإشكال لأنّها ليست أماره على ما هو الح تبعا لما اختاره المصنف فى الأصول 


[مسأله هل الفسخ يحصل بنفس التصرّف أو يحصل قبيله] 


اشاره 


قوله قدّس سرّه مسأله هل الفسخ يحصل بنفس التصرّف أو يحصل قبيله إلى آخره 


لا يخفى أنّه لا بدّ أوَلا من بيان المحذور الى يرد فى تصرّف ذى الخيار فيما انتقل عنه ثم الدفع عنه فنقول إِنّ المحذور تاره 
يقرّر فى الوضعييات و أخرى فى التكليفيات أما الوضعييات فحاصله أَنّهِ لو باع ذو الخيار ما انتقل عنه فتتوقف صححه ببعه على كونه 
ملكا له قبل البيع و كونه ملكا له قبل البيع و كونه مالكا له يتوقف على أن يكون قوله للمشترى بعتكك فسخا و كونه فسخا 
متوقف على كونه بيعا فالبيع يتوقف على الملكك و الملكك على الفسخ و الفسخ على البيع و يلزم أيضا اجتماع العلّه و المعلول فى 
رتبه واححده لأنَّ البيع معلول للملكك و الملكك معلول للتَصرف فمن التصرّف يحصل تملك الفاسخ و تملك المشترى المترثّب 
على ملكيه الفاسخ و أمّا التكليفات فلن البيع و الوطى و نحوه محرّم على غير المالكك فبالوطى مثلا يتحمّق الملكك و الحلته 
المترتبه عليه فى رتبه واحده 


و أمّرا الدفع فمن وجوه أربعه الأوّل أن تكون إراده التصرّف مملّكه و هذا الوجه إن صم يرتفع به جميع الإشكالات حتى فى 
الوطى لأننّه يقع بعد تحمّق الملكث إلا أنه قد تقدّم مرارا أن الفسخ و الإجازه من الإيقاعات و هى لا تحصل بمجرد الكراهه 
الباطتيه و الرّضا القلبى التّانى أن الفسخ يحصل بأوّل جزء من الفعل أو القول و نفوذ التصرّف يحصل بباقى الأجزاء و هذا يتم فى 


البيع لا الوطى فإِنّ الجزء الأوّل بقع محرّما الثَالث أن الفسخ و البيع يحصلان معا بنفس التصرّف إِلَا أن الأول مقدم رتبه على 
النَانى و هذا الوجه و إن اختاره جمله من الأساطين إلا أنّه لا يخلو من إشكال كما سنشير إليه الرَابع أن التصرف تاره بالعقد 
الناقل وأخرى بالمعاطاه فإذا كان بالعقد فالفسخ يحصل بالإنشاء و البيع بالمنشا وإن كان بالمعاطاه 


ص: ١26‏ 
فالفسخ يحصل بالأخذ من المنتقل إليه و الببع بالإعطاء للمشترى 


نعم لا يجرى هذا فى التَعاطى من طرف واحد و على أىّ حال فأصحَ الوجوه فى الجواب عن الإشكال فى الوضعات هو الأخير و 
تقريبه يظهر مما تقدّم فى المعاطاه من تقدير الملكك آنا ما فيما يقتضى الجمع بين الأدلّه ذلكك ففى المقام يقدر الملكك آنا ما 
للفاسخ ثم ينتقل إلى المشترى و تقدير الملك و إن توقف على الدّليل إِلَا أن دليله فى المقام كون الفعل بنفسه مصداقا للفسخ 
بالحمل الشائع الصَناعى و حيث إن إنشاءه القولى فعل من أفعاله فبقوله بعت ينفسخ العقد و يملكك ما انتقل عنه من حيث الإنشاء 
و ينتقل إلى المشترى من حيث أثر القول و مرتبه الأثر متأخَره عن مرتبه أصل القول 


نعم لو اعتبر فى الانتقال إلى الغير كون العقد واقعا فى ملكك الناقل لزم المحذور لأنّ الملكيه تحصل بنفس العقد و أمَا لو اعتبرت 
الملكيه فى السَبب الّذى مرتبته متأخره عن السبب فلا محذور 


و بالجمله بناء على ما هو الحقّ من اعتبار وقوع المنش! فى الملكك لا الإنشاء و لذا لا تعد الملكيّه من شروط العقد بل تعد من 
شروط العوضين فالفسخ يحصل بذات الإنشاء و الانتقال إلى المشترى يحصل بأثره و لذا لو عقد فاسدا يتحمّق به الفسخ أيضا 
لأنه يحصل بالإنشاء لا بالمنش! و أمَا فى التكليفتات فالإشكال أصلا غير وارد لأنّ حلته الوطى مثلا لا تتوققف على ملكك الرقبه بل 
على سلطنه الواطئ و لذا يجوز بالتحليل و التزويج فلو كان لذى الخيار الس للطنه عليه بالوطى حلال له و به يفسخ المعامله من 
حيث كونه مصداقا للفسخ 


نعم لقائل المنع عن ثبوت هذه الشّلطنه له فى ملكك غيره و أمّا لو سلم عموم معقد الإجماع بجواز تصرّف ذى الخيار فيما انتقل 
عنه لكل تصرّف حتّى الوطى و الأكل و الشَّربٍ و البيع و نحو ذلكك من الإتلاف الحقيقى و الحكمى فلا وجه لتفصيله بين نفوذه 
وضعا و حرمته تكليفا لامتناع كون طرفى الفعل تحت سلطنه الفاعل وضعا و خروج أحد طرفيه عن تحت سلطنته تكليفا وقد 
ذكرنا فى الإجاره على الواجبات بيان الملازمه و أوضحنا أن الملازمه ثابته فى العكس أيضا أى إذا كان الشىء واجبا أو حراما 
تكليفا لا يمكن أن يكون التصرّف فيه نافذا وضعا 


و يمكن أن يكون نظر صاحب الجواهر قدّس سرّه فى قوله إن الرّجوع من حقوق المطلق إلى ما ذكرناه أى لا يعتبر فى حليه 
الوطى أن تكون الموطوءه زوجه قبل الوطى لأنّه يكفى فى سلطنته على الوطى كونه من حقوق الرّوجِيِه وهذا التوجيه و إن لم 
يكن له محل فى الوّجوع فى زمان العدّه لعدم خروج المطلقه الرّجعيه عن الرّوجيه إلا أنه وجيه بنفسه 


ثم إِنْ مما ذكرنا ظهر أن اله لتفصيل بين رهن ذى الخيار و عقد الواهب لا وجه له فإنّه إن تحّق اله لفسخ بنفس عقد الورّهن ب يتحمّق له 
رجوع الواهب بالعقد على العين الموهوبه أيضا فإن الحكم فى الهبه و الخيار واحد 


قولة قسن مده و أحات الشهيد عن الثَانى بمنع الدّور التوقفى و أنّ الدّور معى 


لا يخفى أن الدّور المعى فى المقام لا يرجع إلى محصّل لأنّه عباره عتما كان الأثر الحاصل مستندا إلى مجموع الشَّيئين من دون 


توقف أحدهما على الآخر كالهيئه الحاصله من اعتماد لبنه على أخرى و فى المقام لو كان الفسخ بالفعل متوقّفا على الملكك قبله 
مع أنّ الملكك متوقف عليه فالدّور توقفى لتوقف الشّى ء فى الوجود على ما يتوقف عليه فالضواب فى الجواب منع توقف الفسخ 
على الملكك قبله لا بمعنى 


١8 ص:‎ 


حصولهما معا و فرض الأوّل مقدما على الثَانى رتبه إن التقدم الرّتبى إِنّما يتصوّر فى الشّيئين المجتمعين زمانا مع كون أحدهما 
عله للآخر و الإشكال فى المقام إِنْما هو فى صحّه عله الملكك و هى الفسخ بل لما عرفت من أن الفسخ يحصل بالإنشاء فى 
التصرّف القولى فيملكك الفاسخ آنا ما و ينتقل عن ملكه إلى الثَالتث بأثر الإنشاء و هو متأخر رتبه عن الإنشاء و أمًا فى التصرّف 
الفعلي كالوطى و نحوه فالإشكال غير وارد أصلا 


وما أفاده المصنف قدّس سرّه فى 

قوله و توهّم أن الفسخ إذا جاز بحكم الخيار جاز كل ما يحصل به قولا كان أو فعلا فاسد إلى آخره 

لا يستقيم لما عرفت من الملازمه بين الحلته الوضعيّه و التكليفتته فإذا جاز الفسخ بأدلّه الخيار جاز كل ما يحصل به قولا كان أو 
فعلا لما ظهر أنّه لا تدلٌ أدلّه توقف الوطى و البيع على الملكك على اعتبار ملك الرّقبه بل الملكك لغه و عرفا هو ال لطنه كما فى 
قوله عزِّ من قائل بملكنا و لو سلّم فقوله ص لا بيع إِلَا فى ملكك قابل لاتتخصيص فلا يقتضى الجمع بين أدلّه نفوذ التصرّف و هذا 


الدّليل الالتزام بحصول الفسخ قبيل التصردف 


نعم لو قيل بأنَ الجواز الوضعى لا ينافى الحرمه التكليفيته تعتين الالتزام بحصول الفسخ و الإجازه بالكراهه و الرّضا 
[فرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخيار] 


قوله قدّس سرّه فرع لو اشترى عبدا بجاريه مع الخبار له فقال أعتقتهما إلى آخره 


لا يخفى أن عتق المشترى العبد و الجاريه بصيغه واحده تاره يقع فيما كان الخيار له و أخرى فيما كان للبائع و ثالثه فيما كان 
ابيا 


أما الضّوره الأولى فالأقوال فيها ثلاثه نفوذ عتق الجاريه لتقديم الفسخ على الإجازه فيما وقع التزاحم بينهما و نفوذ عتق العبد لأنّه 
ملكه دون الجاريه لأنها ملكك البائع و عتقها من المشترى يتوشف على الملكك المتوقف على الفسخ و فى رتبه تحمّق ملكك 
الجاريه ينعتق العبد فلا يبقى مجال لانعتاق الجاريه و عدم نفوذهما أصلا و الأقوى هو الأخير لأنّ تقديم الفسخ على الإجازه 
الّذى هو مدرك القول الأوّل مورده ما كان الحقّ لمتعدّد فيؤثر الفسخ و إن كان متأخرا عن الإجازه لأن أثر الإجازه سقوط الحقٌّ 
من طرف المجيز لا مطلقا فللآخر إعمال حقّه بالفسخ 

و أمَا مدرك القول التَانى ففيه أن مقابل عتق الجاريه هو عتق العبد لا إجازه ذى الخيار فإنّ الإجازه تقابل الفسخ و كما أن عتق 


الجاريه متوقف على الفسخ فكذلكك عتق العبد يتوقف على الإجازه فإنّه و إن كان مملوكا له فعلا إِلّا أن نفوذ عتقه يتوقّف على 
إمضاء العقد و إمضاؤه يتوقف على عدم كون عتق الجاريه فسخا كما فى العكس فإذا كان التوقف من الطرفين فلا ينفذ كلاهما 


و أما الثائيه فحتقه العيد ينو فى على 'نقوة تردق :دن عليه الخبان فى متعلق الخيان و أثا عه الجاريد قلا يش باذ إشكال لا مخ 
قبل نفسه لعدم كونه مالكا لها و لا من قبل ذى الخيار لبطلان الفضولى فى الإيقاعات و أما الثالئه فبناء على نفوذ تصرّف من عليه 
الخيار فحكمها حكم الصوره الأولى فلا ينعتق كلاهما و أما بناء على عدم نفوذه فيصيح عتق الجاريه لكونه فسخا من ذى الخيار 
ولا يصمح عتق العبد لأنّه يوجب إبطال خيار البائع 


[مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرّف غير ذى الخيار] 
اشاره 


قوله قدّس سرّه مسأله من أحكام الخيار عدم جواز تصرّف غير ذى الخيار إلى آخره 

قد تقدّم فى خيار الغبن فى ذيل عنوان تصرّف الغابن الأقوال فى المسأله و مدركها إجمالا و لكنّه لا بأس بإعادتها تبعا لما أفاده 
شيخنا الأستاذ مدّ ظله و توضيحا لما تقدم فنقول أمّهات الأقوال ثلاثه عدم جواز تصرّفه وضعا و تكليفا فلا ينفذ معاملاته و يحرم 
عليه إتلافه و جوازه مطلقا بحيث لو فسخ ذو الخيار يرجع إلى المثل أو القيمه و جوازه مطلقا إلَا أنه لو فسخ يبطل إما من حين 


الفسخ 


ص: /ا 1١‏ 


أو من أصله و لازم القول الأخير الّتفصيل بين التصرّفات المتلفه و النّاقله فلا تجوز الأولى و تجوز الثانيه و لازمه أيضا التفصيل 
فى التصرّفات الاقله بين العتق و غيره فلا ينفذ العتق و ينفذ غيره لأنّ بطلان تصرّفه بفسخ ذى الخيار لا يتصوّر فى الإتلاف 
الخارجي و الإتلاءف الشّرعى لأننّ التالف لا يمكن استرجاعه و الحرّ لا يمكن عوده رقًا فلو صم العتق نفذ مطلقا و لو لم ينفذ 


ثم إِنّهِ ربما يتوهّم ابتناء المسأله على حصول الملكك بنفس العقد أو بانقضاء الخيار كما أنّهِ رما يتوم ابتناؤها على تعلق الخيار 
بالعقد أو بالعين فعلى الأوّل من كل منهما يجوز تصرفاته مطلقا و على الأخير لا يجوز مطلقا 


و لكك خبير بفساد كلا التوهمين أمّا الأوّل فلأنه لو قيل بما ينسب إلى الشّيخْ و جماعه من توقف الملكك على انقضاء الخيار 
فلا بدٌ من القول بعدم جواز تصرف غير ذى الخيار مطلقا سواء كان منافيا للاسترداد أم لا و أن يكون تصرّفه منوطا بإذن ذى 
الخيار كما فى تصرّف الرّاهن فى العين المرهونه ولا بدّ أن يعلّل المنع بقوله ع لا يحلّ مال امرئ إِلَّا بطيب نفسه لا بما علّل به 
أكثر الفالفيى مق أن تصوفه رتافن :تاذ الغيى بو اما الات فلكله 1 عله من القولية: أن الآقر ال تحطلة من الأماطيق إن ندال 
يمكن الالتزام به فإن تعلق الخبار بالعين ابتداء لا وجه له لما ظهر سابقا أن الخيار سلطنه لذى الخيار على التزامه العقدى الُذى لو 
لم يكن له الخيار كان ملزما بالتزامه 


و بعباره أخرى الخيار ملكك فسخ العقد و إقراره و لا يتعلق بالعين رأسا و لذا يصح إعماله فى صوره بقاء العين و تلفها فالأولى 
أن يقال إِنّ الخيار و إن كان سلطنه على حل العقد و إبقائه إلا أنه يمكن أن يكون هذا المعنى طريقة! أو موضوعيا و على 
الطريقتته يمكن أن يكون الغرض منه استرجاع المال بالأ-عم من العين أو المثل أو القيمه و أن يكون الغرض منه استرجاع نفس 
العين فلو كان موضوعيا صرفا يجوز تصرّف من عليه الخيار بجميع أنحاء التصرّفات كما لا يخفى إِلَا أنّ ذلك باطل جدًا لأنّه لو 
كان هذا بنفسه من الاعتبارات العقلائيه وجب إما أن ترثه الرّوجه مطلقا و أن يرثه وارث الأجنبي و إِمنا أن لا يرثه الوارث أيضا 
لأمن الاعتبار العقلائى تاره من قبيل الولايه أو القيمومه التى هى عباره عن نفس ال لطنه فهذا لا ينتقل إلى الغير و لو كان وارثا 
للمال 


و أخرى اعتباره باعتبار متعلقه فلا بدّ أن ينتقل إلى وارث ذى الحقّ و لو لم يكن وارثا للمال و بالجمله كون الخيار موضوعيا 
صرفا لا وجه له فانحصر فى الوجهين على الطريققه و مبنى الوجهين أنه لو قلنا فى باب الشَّم مان بأنَّ المدار فيه على قيمه يوم 
الأداء إِمّا لبقاء العين التّالفه بخصوصيتها الشخصيه فى عهده الضَامن أو بماليتها الغير المتقدّره بالمقدار فلازمه أن يجب عليه 
حفظها ليتمكن المضمون له عن استرجاع نفس العين فلا يجوز له التصرّفات المتلفه و الثاقله و يكون حفظها من قبيل المقدّمات 
الوجوديّه للواجب المطلق 


و أمَا لو قلنا بأنّ المدار على قيمه يوم التلف فلازمه أن يكون ماليتها المتقدّره فى عهده الصَامن فيجوز له إتلافها و نقلها إلى الغير 
أن مافى ذمّه الضُامن هو القدر المشتركك بين العين و المثل أو القيمه و يكون حفظا للعين من المقدّمات الوجوبيه للواجب و 
حك الخدريا فى اله العدهان أنْ المدار على قيمه يوم النداء فلا يجوز له التصدّفات المانعه عن الا-سترداد بل فى الخيار 


المشروط برد مثل التَمن لا شبهه فى عدم جواز التصرّف المانع و إن قلنا بتعلّق الصّمان بالأعمّ لأنَّ الغرض من جعل 
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الخيار نوعا هو رد نفس المبيع 


لا يقال غايه ما يقتضيه الخيار مطلقا هو طريقيئته لجلب المال الى هو القدر الجامع بين العين و بدلها و لذا لا سقط بتلف العين 
بل ينتقل إلى البدل لأنّا نقول الَذى يمكن أن يكون الخيار وسيله إلى استرداده هو ما انتقل عن ذى الخيار إلى من لا خيار له و 
هو نفس العين و لذا لو طرأ الفسخ أو الانفساخ و كانت العين باقيه لا يصيح ردّ المثل أو القيمه و ردهما عند التلف إِنّما هو لتعذّر 
ردٌ العين و عدم موجب لسقوط الخيار فلا ملازمه بين الرّجوع إلى البدل مع التلف و جواز الإتلاف 


ثم بناء على ذلكك هل يبطل التصرّفات التاقله أصلا و لا تصحح بالإجازه أو أن حكمها حكم الفضولى وجهان تقدّم مدركهما فى 
عقد الرّاهن و قلنا إِنّهِ لا فرق فى الفضولى بين أن يكون العقد قاصرا من حيث المقتضى أو لوجود المانع و إذا صح عقد الرّاهن 
بإجازه المرتهن صمح عقد من عليه الخيار بإجازه ذى الخيار لأنّ مرجع إجازته إلى إسقاط حقّه 


ثم إنّه لو وقع عقود مترتّبه على المال فليس له استرداد العين إِلَا بعد فسخ العقد الأوّل إِلَا أن يكون الاسترداد فسخا فعليا للأوّل و 
بالجمله فرق بين الإجازه و الفسخ فإنْ الإجازه مرجعها إلى إسقاط الحقٌّ فينفذ الجميع و أمًا فسخ العقد الثَانى مع عدم الفسخ 
الأول فلا معنى له 


ثم إِنّه قد ظهر فى خيار الغبن وجه حرمه الوطى إذا كان الاستيلاد مانعا عن إعمال الخيار و لو كان سبب الخيار مقدّما و قد ظهر 
أيضا حكم العقود الجائزه الواقعه من غير ذى الخيار و تقدّم أيضا أن ما أفاده المصنف قدّس سرّه من جواز تصرفات من عليه 
الخيار مطلقا أقوى من المنع و لكن المسأله مشكله جدًا حيث إِنْ المشهور على المنع و إن كان حقيقه الخيار لا تقتضى ذلك لما 
عرفت أنه فى صوره تلف العين و بقائها لا تختلف حقيقته فلا بد من أن يكون طريقا لاستجلاب المال الّذى هو القدر المشتركك 
بين العين و المثل أو القيمه 


قوله قدّس سرّه ثم إن المتيقّن من زمان الخيار الممنوع فيه من التصرّف على القول به هو زمان تحمّق الخيار فعلا إلى آخره 


توضيح ذلكك أن الخيار على أقسام ثلاثه لأنّه تاره فعلى منيجز بلا توقفه على شى ء أى متّصل بالعقد بلا شرط متأخَر شرعيا كان 
كخيارى المجلس و الحيوان أو جعلبا من المتعاقدين كشرط الخيار فى متن العقد مطلقا لهما أو لأحدهما 


و أخرى متأخر بنفسه و بمنشئه كخيار التفليس و خيار التأخير بناء على كونه تعتديا و إِمّا بناء على كونه ناشئا عن تخلف الشّرط 
الضمنى و هو التُسليم و التسلّم الذى بناء المعامله عليه نوعا و إن أعمل فيه التعتد من حيث تعيين الحد بالتَلاثه فحاله حال الغبن و 
العيت:و الؤيه وسبجى تحكمهاو ثالثه واسظة نين الأؤلين كالخياز المشرؤظ يرد الثمق بعد سبه فإنٌ شرط الخبار تحاصل حي 
العقد و لكن زمان إعماله متأخَر ثم إِنّه يظهر من جمله من الأساطين أن خيار العيب و الغبن و الرَؤيه كخيار التفليس متأخر عن 
العقد بنفسها و بمنشئها لتوهّمهم ثبوتها بالتعبد و اشتراط تحقق أصل الخيار شرعا بظهور العيب و الغبن و تخلف الوصف فى 
مقابل القول بأنْ العلم بها كاشف عقلى 


والكلكك خبير بن مشأ ثبو تها هو الشرط الفمتى. خصوضا فن.خياز الوؤبه المسيب ع فقد الوصف المكتر طفن العقن اعتماذا 
على الوصف أو المشاهده الس ابقه فإن فقد الوصف الموجب للخيار حاصل حين العقد و العلم به و عدمه ليس له مدخليه فى 
ذلك فقياس خيار الرّؤيه على خيار التأخير لا وجه له بل المصنف قدّس سرّه صرّح فى خيار الغبن بأنْ ثبوت الحقّ للمغبون قبل 


العلم 
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لا شبهه فيه و إن كان إعماله فعلا مشروطا به و مع هذا فكيف ينفى الخلاف ظاهرا فى جواز تصرف من عليه الخيار فى الثّلاثه 
ليون البكاة عل امو ميا ردن ليوو العدية از القن أن فخلفك الرضعت 


إذا عرفت ذلكك فنقول أما الخيار المتأخّر بنفسه و بسببه فلا ينبغى الإشكال فى جواز تصرّف من عليه الخيار فيما يتعلّق به وضعا و 
تكليفا قبل تحمّق سببه لكونه مالكا له ملكا طلقا و مجرّد تعلق الحق به بعد ذلكك لا يمنع عن تصرفات مالكه و ذلكك واضح كما 
أفاده قدّس سرّه لاستلزام المنع عنه المنع عن التصرّف فى أحد العوضين قبل قبض الآخر من جهه كون العقد فى معرض 
الانفساخ بتلف ما لم يقبض 


كما لا ينبغى الإشكال فى المنع عن جواز التصرّف بناء على القول به فى زمان تحمّق الخيار فعلا كالمجلس و الثّلاثه فى الحيوان 
أو الزمان المشروط فيه الخبار و إِمَا التصرّف فى زمان الخيار المشروط بأمر متأخر سواء كان وقتا كيوم الجمعه أو أمرا آخر كرد 
مثل التُمن ففيه إشكال و خلاف و الأقوى إلحاقه بالخبار المنيجز إن المانع عن التصرّف على القول به هو تزلزل العقد و فعلته 
حق ذى الخيار و هما حاصلان لأن نفس الشّرط الموجود حال العقد حق مالكى يجوز إسقاطه و إبقاؤه و التصدّف المتلف مناف 
له 


و أمّا الخيارات التُلاثه المستبه عن الشّرط الشّ منى فحيث إِنْ الخيار حاصل حين العقد على ما هو الأقوى و لا مدخلته لظهور 
الغبن و العيب و تخلف الوصف فإلحاقها بالخيارات الثلاثه أى المجلس و الحيوان و الشّرط فى غايه الوضوح لولا الإجماع على 
خلافه و الظاهر عدم تحمّقه و إن ادّعى المصنف قدّس سرّه أن هذا النحو من الخيار غير مانع من التصرّف بلا خلاف ظاهرا 


لأمنّ عدم الخلاءف لا يكشف عن الإجماع أم] أ ؤلك فلدهات عقيله من الققيناء حوان التسدف فى معان التكبان الوقن تحان 
المجلس و نحوه و أمّا ثانيا فلذهاب جمله منهم إلى عدم تحقق الخيار إلا بعد العلم به و كون العلم شرطا شرعيا له فلم يبق إلا 
قليل ممن يعترف بثبوت الخيار و كون العلم كاشفا عقليا و يلتزم بتعدم جواز التصرّف فى زمان المجلس و نحوه و مع ذلكك 
يختار جواز تصرف الغابن و نفوذه قبل ظهور الغبن و بهذا المقدار لا يتحمّق الإجماع 


و على هذا فإلحاقه بالخيار المنيجز فعلا أقوى ثم إن جماعه من المانعين من جواز التصرّف جوّزوا وطى الأمه المتعلقه لحقّ الخيار 
مع التزامهم بتقديم حقّ الاستيلاد و تفويته لحقّ الخيار و إن كان متأخرا عن سبب الخيار و ما يمككن أن يكون وجها لذلكك أمران 
الأول أن المتيقّن من المنع هو التصرف المتلف فعلا لحقّ ذى الخيار و أمّا مجرّد كونه معرضا للفوات فلا دليل على المنع عنه 
الثَانى التمّدكك باستصحاب عدم العلوق و عدم صيروره الموطوءه حبلى و لكن الأ-قوى هو المنع كما هو ظاهر المحكى عن 
اترذكره و الدّروس لأنّ متعلق التكليف فيما كان حصول الأثر متوقفا على أمر خارج عن اختيار المكلف هو نفس فعل المكلف 
فيما يحرم عليه فى المقام هو الوطى لا حصول العلوق لكون فعل المكلف بالنّسبه إليه معدا فلا يصح إناطه التكليف به فعلى هذا 
نفس الوطى تفويت لحقٌّ ذى الخيار إلا أنه فى معرض ذلك و لا يقاس بالعرض على البيع فإنّه بنفسه ليس تفويتا بل المفّت هو 
البيع و هو أمر اختيارىٌ يمكن تركه بعد العرض على البيع و أمَا الاستصحاب فمضافا إلى كونه استقباليا ليس له حاله سابقه إِنَا 
بالعدم المحموليّ و الجواز مترتب على عدم كون هذا الوطى موجبا للحمل و هذا غير مسبوق بالعدم 


[فرعان] 


[النّانى أنه هل يجوز إجازه العين فى زمان الخيار] 


قوله قدّس سرّه الثانى 


ص: 10 
أنه هل يجوز إجازه العين فى زمان الخيار إلى آخره 


لا إشكال فى أنه لو آجره من ذى الخيار أو بإذنه ففسخ لم تبطل الإجاره بل يمكن أن يقال إن استيجار ذى الخيار و إذنه فى 
الإجاره مسقطان لخياره فلا يبقى محل للفسخ 


و كيف كان فلو لم نقل بذلكك إِلَا أنه لا شبهه أن بعد إجارته منه أو من غيره بإذنه إذا فسخ لا تبطل الإجاره و تردّ العين إليه 
تلوت المتقعة. وبلا غرامة لأن الآذق فى تفودتة السفعه كالاذن :فى إتلاق الأوصاف لا تكزن عهدتها غلى البقلث 


و بالجمله بعد الإنذن فى الإجاره لا وجه لبطلانها بفسخ ذى الخيار و لا يقاس على إجاره البطن الأوّل من الموقوف عليه للفرق 
بينهما فإنّ البطن الكَانى يتلقَى الملكك من الواقف فلا محاله ملكيه البطن الأوّل موقته إذ لا يعقل أن يملكك الواقف كلّ واحد من 
البطون ملكيه تامّه مطلقه قابله للدّوام فإجاره البطن الأوّل تبطل بموته إِلَا أن يكون متولّيا أيضا و هو أمر آخر و أما من عليه الخيار 
فيملك العين ملكيه تامّه صالحه للدّوام و من نماء هذا الملكك المنفعه الدّائمه 


غايه الأمر أنه متزلزل من حيث تعلق حقّ ذى الخيار به فإذا أذن فى الإجاره فإذنه و إن لم يناف فسخه بالتسبه إلى العين إِلَا أنه 
ينافى فسخ بالتنسبه إلى الإجاره و أما لو آجره بلا إذن منه فالظاهر عدم الإشكال أيضا فى صيحه الإجاره إلى زمان الفسخ حتّى 
على القول ببطلان التصرّف من حينه بالفسخ لأنّه مختصٌ بالتصرّف المنافى لاسترداد العين 


و أما بالنسبه إلى ما بعد الفسخ فقولان بطلان الإجاره و صيحتها مع غرامه المؤجر المنفعه التَالفه فى مدّه الإجاره و احتمال عود 
العين مسلوب المنفعه باطل جدًا لأنّ المنافع المستوفاه فى الضّ مان المعاوضى مضمونه على المستوفى أما وجه الضّ حه فهو ما 
أفاده فى المتن من أنّه يكفى فى ملك المنفعه الدّائمه تحمّق الملك المتعدّده للدّوام لو لا الرّافع آنا ما هذا مضافا إلى قياسه على 
التفاسخ بعد الإجاره فَإنّه لا يلتزم أحد ببطلان الإجاره 


و أمَا وجه البطلان فلتبعيه ملكك المنفعه لملكك العين لا بالمعنى الى علله به المحقّق القتمى من أنه علم بالفسخ أن المشترى لم 
يملك منافع ما بعد الفسخ و أنّ الإجاره كانت متزلزله و مراعاه بالنسبه إلى فسخ البيع فإنّ هذا يستلزم التوقيت فى الملكك الُّذى 
لم يعهد فى الشَّرع عدا باب الوقف على البطون بل بمعنى أنه بناء على عدم جواز تصرّف غير ذى الخيار تصرّفا يمنع عن الردّ 
فتصرفه بالإجاره نظير تصرّفه بالتقل إلى الغير حيث إِنّه لا يمكن مع بقاء العين الحيلوله بينها و بين المالكك فمجرد عود الإضافه 
المالكيه من دون رجوع آثار الملكك من قدره المالكك على القلب و الانقلاب لا أثر له 


و بناء على جواز تصرّفه يمكن المنع فى المقام أيضا لمنافاته لتبعته المنافع للعين فإذا رجعت العين لا بدّ أن ترجع منافعها أيضا و 
لمنافاته لحقيقه الفسخ أيضا لأنّه يقتضى عود الملكك إلى ما كان حين العقد و المفروض أنه كان مع المنفعه و لمنافاته للتَسليم و 
التتسلم المشترط ضمنا فى متن العقد لأنّْ العقد كما يقتضى التَسليم و التسلم بعد العقد فكذلكك يقتضيه بعد الفسخ بعكس ما 
يقتضيه حين العقد و صبحه الإجاره تستلزم عدم لزوم تسليم العين إلى الفاسخ لاستحقاق المستأجر أن تكون العين تحت استيلائه 
فيقتضى أن يستحق المؤجر أخذ ماله دون الفاسخ و قياس الفسخ على الإقاله إِمَا مع الفارق و إِمّا أن الحكم فى المقيس عليه 


حكم المقيس لأنّهما لو أقالا-مع علمهما بالإجاره فالتزما بكون العين فى يد المستأجر و أمَا لو آجر أحدهما ما انتقل إليه ثم 
استقل الآخر مع جهله فلا وجه لصححه الإقاله و صبر المقيل إلى انقضاء مدّه الاجاره 
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بل لا بد إمَا من بطلان الإجاره أو الإقاله أو ثبوت الخيار للمقيل الجاهل فما أفاده المصنف فى أوّل العنوان وجها لبطلان الإجاره 
من كونها إبطالا لتسلط الفاسخ على أخذ العين هو الصُوابٍ سواء قلنا بنفوذ التصرّفات النّاقله من غير ذى الخيار أو لم نقل لأَنَّ 
العين فى المقام باقيه فى ملكك المؤجر فيؤثّر فسخ ذى الخيار بالنُسبه إليها و إذا عادت إليه فلا بد أن يكون مسلطا عليها و هذا لا 
يجتمع مع صبحه الإجاره المقتضيه لاستحقاق المستأجر وضع اليد عليها 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّه لا إشكال فى نفوذ التصرّف بإذن ذى الخيار و أنه يسقط خياره بهذا التصرّف إلى آخره 


لا يخفى أن نفوذ تصرّفه بإذن ذى الخيار واضح جدًا لأَنّه مالك للمال فعلا و المنع كان لتعلّق حقّ ذى الخيار به فإذا جاز ارتفع 
المنع إِنْما الكلام فى سقوط خياره به مع أنه لا منافاه بين الإذن فى التصرّف التّاقل بل الإتلاف و إراده الفسخ و أخذ البدل و 
المصنف جعل منشأ السّ قوط أمرين الأوّل دلاله الإذن عرفا على الالتزام بالعقد و التّانى أن التصرف المأذون فيه تفويت لمحل 
هذا الحقّ 


و لكركك خبير بأن الوجه الأوّل لا يمكن الالتزام به كما أشرنا إليه فى خيار الغبن لأنّ الإذن لو كان دالا على إسقاط الحقٌّ لزم 
سقوطه و لو لم يتصرّف المأذون مع أنه لا يلتزم به المصنف و لا يمكن الالتزام به فإنّهِ نظير إذن المرتهن فى بيع الرهن من أنه لا 


نعم التفصيل بين إذنه فى التصرّف لالت و لمن عليه الخيار فى محلّه فإن إذنه للّااث كاشف عن الفسخ لأنّه لا معنى لأن يأذن 
غير المالكك فى التصرّف فى المال فيجب حمله على الفسخ و أمَا إذنه لمن عليه الخيار فى التصرّف فيما انتقل عنه إليه فلا يدل 
عليه أنه إمضاء للعقد لأنّه إذن فيما يقتضيه طبع المعامله 

و بالجمله كون الإذن بنفسه إسقاطا مستلزم لأن يكون إذن المرتهن أيضا كذلك مع أن كونه ملحوظا بلحاظ نفسه عرفا ممنوع 
جدًا بل المتبادر عند العرف كونه ملحوظا باعتبار متعلقه و أنّه إذن فى المسقط و لذا أنكر القواعد و جامع المقاصد و المسالكك 
على الميسيه الُذى رتب على المشهور ذلكك 


و كيف كان فدلاله الإذن بنفسه على إسقاط الخيار ممنوع و أمَا الوجه النَانى فهو الضّوب الْمذى لا محيص عنه و إن كان تعليله 
بقوله لأن أخذ البدل بالفسخ فرع تلف العين فى حال حلول الحقّ فيه لا مع سقوطه عنه قابلا للمناقشه لأنّ الانتقال بالبدل ليس 
فرع كون العين متعلقا للحق فإن الانتقال إليه فى مورد تلف العين مسلّم حتى فى العقود اللازمه إذا طرأ عليها الفسخ أو الانفساخ 
مالو أفالة و كانت القن #القدة لاون أذ بعلل ما شرا البداقى كيان العتن و هو" أذ لصوت النا دوق :قله عفنت لنيعل البدن 
حيث إِنّ الغرض من الفسخ استرجاع الملكك السَابق إمَا بعينه أو ببدله و كل منهما متعذّر أمَا العين فلخروجها عن ملكك المشترى 
بالتصرّف النّاقل أو بالإتلاف و أمًا البدل فلأنه فرع كون العين مضمونه عليه و بعد كونه مأذونا فى التصرف لا يمكن أن يكون 
ضمان العين عليه فلا موضوع لانتقال الضّمان إلى بدلها فإذا امتنع الضّمان امتنع الفسخ فامتنع الخيار 


[مسأله المشهور أن المبيع يمل بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملى] 


قوله قدّس سرّه مسأله المشهور أن المبيع يملكك بالعقد و أثر الخيار تزلزل الملكك إلى آخره 


لا يخفى أنّ هذا العنوان مقدّم طبعا على العنوان السَابق فإنٌ جواز تصرّف من عليه الخيار فيما انتقل إليه متفرّع على تحمّق الملكك 
له قبل انقضاء الخيار فكان الأنسب تقديمه 


و كيف كان فالأقوى ما عليه المشهور من عدم توقف الملكك على انقضاء الخيار مطلقا للأدلّه العامّه و الخاصّه 


ص: ؟/ا١‏ 


لا 
مرا العامّه فلن قوله عرّ من قائل أل اللَهُ الْتِعَ ظاهر فى أنّ البيع عله تامّه لجواز التصرف المذى هو من لوازم الملكك و كذلكك 


قوله كار عَنْ لاض الدّال على أنّ التجاره عن تراض خارجه عن أكل المال بالباطل و إطلاقهما يشمل البيع الخيارى و غيره 


و أمّرا الخاصّه فمنها صحيحه يسار بن يسار عن الرّجل يبيع المتاع و يشتريه من صاحبه الْمذى يبيعه منه قال نعم لا بأس به قلت 
أشترى متاعى فقال ليس هو متاعكك و لا بقركك و لا غنمكك و الاستدلال إِنْما هو بقوله ع ليس متاعكك لا بجواز البيع من البائع 
حتّى يقال بأنٌّ الببع منه جائز و لو لم نقل بحصول الملكك قبل انقضاء الخيار و منها ما دل على جواز النَظر فى الجاريه فى زمان 
الخيار إلى ما لا يحل له قبل ذلكك و الإشكال عليه بأنّهِ نظير حل وطى المطلقه الرجعيّه اذى يحصل به الرّجوع غير وارد لأَنَّ 
التصرّف فى وطى المطلقه الرّجعيه وقع من ذى الحقٌّ فيتحمّق به الرّجوع و فى المقام وقع من غير من له الخيار فلو لم يكن مالكا 
لكون العقد خياريًا حرم النْظر إليه 


و بالجمله لو قيل بأنْ تصرّف من لا خيار له يوجب سقوط خيار ذى الخيار لم يكن جواز تصرّفه كاشفا عن كونه مالكا لإمكان 
حصول الملكه بنفس التصرّف إلا أنْ هذا لا دليل عليه 


و أمَا لو كان تصرّف ذى الخيار فيما انتقل إليه موجبا لسقوط خياره فتحمّق الرّجوع بالوطى فى المطلّقه الرّجعته لا ربط له بالمقام 
و منها ما دل على أن نماء المببع للمشترى و تلفه منه فى الخيار المشروط برد الثمن و لا شبهه أن تملك المنافع فرع تملكك العين 
و المناقشه فيه بأنّه من قبيل اشتراط انفساخ البيع بردّ الشَمن لا اشتراط الخيار حتّى يكون دليلا للمقام لا وجه لها فإنّه خلاف ظاهر 
الأدلّه كما اعترف به المصنف قدّس سرّه بل قد تقدم فى تلكك المسأله أن اشتراط الانفساخ بلا سبب باطل و كون نفس هذا 


الشّرط سببا له يلزم من وجوده عدمه 


و بالجمله دلاله هذه الأخبار على حصول الملكك فى زمان الخبار فى غايه الوضوح بل جميع الأخبار الوارده فى العينه يدل على 
حصول الملكك فى زمان الخيار فإن بيع المشترى المبيع فى المجلس من البائع لا يمكن أن يصحٌ إِلَا أن يكون مالكا له مع ثبوت 
خيار المجلس له و للبائع و ما عن المصنف قدّس سرّه من الإشكال فيه بأن تواطؤهما على البيع ثانيا موجب لسقوط خيارهما 
مستشهدا بتصريح الشّيخْ بجواز ذلكك مع منعه عن بيعه على غير صاحبه فى المجلس غير وارد لأنَّ مجرّد التبانى و التواطؤ على 
البيع ثانيا لا يوجب أن يكون العقد لازما و كما أنّ التّبانى على الخيار لا يوجب أن يكون العقد جائزا فكذلكك التبانى على البيع 
لا يقتضى أن يصير الجائز لازما 

و ما صرّح به الشيخ لا يدل على أن إسقاط الخيار لا يتوقف على الإنشاء بل يكفى التّبانى عليه لاحتمال كون المنع عن بيعه على 
غير صاحبه لأجل ما بنى عليه من عدم حصول الملكك فى زمان الخيار و جواز البيع على صاحبه لأجل الخيار العينه الدالّه عليه 
بالخصوص تعبّدا 

و كيف كان فمجرّد التبانى لا أثر له و إسقاط الخيار كسائر الإيقاعات يحتاج إلى الإنشاء هذا كله مع أن كلمات القائلين بتوقف 
الملك على انقضاء الخيار مضطربه غايه الاضطراب و لا ينطبق دليلهم على مدّعاهم فبعضهم يجعل الانقضاء كاشفا و منهم من 


يجعله ناقلا و بعض محط كلامه الخبار المتّصل و بعض يدّعى عدم حصول الملكك حتى فى الخيار المنفصل و قد يتّفقق لشخص 
واحد قولان مختلفان فقد يظهر من الشيخ موافقه المشهور و قد يظهر منه على ما حكاه المحقّق توقف الملكك على انقضاء الخيار 
سواء كان الخيار للبائع أو للمشترى أو لهما و عبارته المحكيه عنه 


ص: ا 


فى الشّففعه صريحه فى التتفصيل بين ما إذا اختصّ الخيار بالمشترى فب فيملك بنفس العقد و بين ما إذا كان للبائع أو لهما فيتوقف 
غلن انقضاء الخار 


و الظاهر عدم الخصوصيه للمشترى بل كون أحدهما ذا خيار بحيث يقدر على إبطال العقد يوجب أن لا يملكك الآخر إِلَّا بعد 
انقضاء الخيار فإذا كان الخيار للبائع لا يملكك المشترى كالعكس و إذا كان لهما لا يملكك كل منهما و الإشكال عليه بأنّ حصول 
الملكك لأحدهما دون الآدخر يقتضى إِمّا الجمع بين العوض و المعوّض أو بقاء الملكك بلا مالكك و إن كان قابلا للدّفع بجعل 
الانقضاء كاشفا لا ناقلا إِنَا أنْ أصل المدّعى لا دليل عليه 


لأنّ غايه ما استدل له أمور الأوّل أن الغرض من الملكك هو التصرّف الممتنع فى زمان الخيار و فيه ولا أنّه مبنى على عدم جواز 
التصرّف فى زمان الخيار و ثانيا أن التصرّف الممتنع ما كان متلفا أو ناقلا لا كل تصرف و ثالثا لا ملازمه بين امتناع التصرّف و 
عدم حصول الملك 


التَانى صحيحه ابن سنان عن الرّجل يشترى العبد أو الدابه بشرط إلى يوم أو يومين فيموت العبد أو الدّابه أو يحدث فيه حدث 
على من يكون ضمان ذلكك فقال على البائع حتّى ينقضى الشرط ثلاثه أيام و يصير المبيع للمشترى شرط له البائع أو لم يشترط 
قال و إن كان بينهما شرط أياما معدوده فهلكك فى يد المشترى فهو من مال البائع فإنّ قوله ع حتى ينقضى الشّرط ثلاثه أَيَام و 
يصير المبيع للمشترى ظاهر فى توقّف الملكك على انقضاء الخيار و أمَا قبله فلا يصير للمشترى و فيه أن ظهوره لا يقاوم صريح 
قوله ع ليس متاعكك لقابليِه حمله على الاستقرار أو الطلقيّه و فى المقام و إن كان الملكك للمشترى طلقا إلَا أنه ليس مستقرا عليه 
بحيث لا يقدر على سلبه عن نفسه إِلَّا بأسباب خاضه و بالجمله فى قوله ع و يصير المبيع للمشترى احتمالات ثلاثه الأوّل حصول 
الملكف لدالقاتي معتروزة طلقا النالة سورع فر ا لاتيم ل إلين الثاتى لاد تعدو الأؤلسى لا إلى الثالت إلا بعت تعد ر: 
الَانى إِنَا أنّه يتعذّر الحمل على أصل الملكبه و كذلكك على الطلقيه فيتعين الحمل على الاستقرار 


الثَالث النبوى المشهور الخراج بالضّمان فإنّه يدل على أن المنافع بإزاء الضمان و ينعكس بعكس النقيض إلى أنْ من ليس ضامنا 
ليس الخراج له و بضميمه قاعده التلف فى زمان الخيار من لا خيار له ينتج عدم حصول الملكك فى زمان الخيار لأنّ كون 
الثلف على البائع فى زمان خيار المشترى يقتضى أن يكون منافع المبيع للبائع لأن كون المبيع فى زمان خيار المشترى فى ضمان 
البائع يقتضى أن يكون المنافع له فإذا كانت المنافع له لم يحصل الملكك للمشترى و إِلَا كانت المنافع له لتبعتتتها للعين 


ولا يخفى أنّه قد استدل بالتّبوى لقول ا لمشهور أيضا بتقريب أن المبيع فى زمان الخيار المشتركك أو المختص بالبائع فى ضمان 
المشترى و خراجه له و بقاعده التلازم بين ملك المنفعه و ملكك العين يثبت حصول الملكك بنفس العقد 


و لكّركك خبير بعدم دلا-لته على كلا القولين أمَا قول المشهور فلما فيه أولا أنّه لم يعلم من القائلين بتوقف الملكك على انقضاء 
الخيار التزامهم بكون ضمانه على المشترى حتى يكون منافعه له فيستكشف منه حصول الملكك بنفس العقد و ثانيا أن دلاله 
النبوى على التلا-زم بين ضمان العين و ملك المنافع هو الْمذى أفتى به أبو حنيفه فى الدابّه المستأجره و قد أوضحنا ما فيه فى 


المقبوض بالعقد الفاسد و ينا أن مفاده هو أن الض مان العقدى يقتضى أن يكون المنافع بأزانة:فاة تناف تملك لنشفية كوتةافى 
عهده 


ص: عا 


الغير بأحد موجبات الضّ .مان مثل الغصب و الإتلاءف كما لا ينافى كون ضمانه على مالكه أن يكون منفعته لغيره بسبب آخر 
كالإجاره و العاريه 


و أمًا قول الشَّمِح و من تبعه فلن انضمام النَبوى إلى قاعده التلف فى زمان الخيار مممن لا خيار له لا ينتج ما نسب إلى الشّيخْ من 
التفصيل بل يدل على خلافه فإِنَّ الشّيخْ يعترف بحصول الملكك للمشترى مع اختصاص الخيار به بل انضمامه إليها لا ينتج عدم 
حصول الملك فى زمان الخيار مطلقا لما ذكرنا من عدم التلازم بين الملكك و الضمان لعدم دلاله النبوى على ذلكك بل التَبوى لا 
يقال الإعل ماهو تقتفتئ العا عمف أن اتسين الفقدض بإزاء المنافع لا أن كون الشّشخص ضامنا بإزاء الخراج 


و بالجمله لو كان التبوى دالا- على أنْ كل من هو ضامن لشىء فمنافعه له حتّى الغاصب لتم الاستدلال به على عدم حصول 
الملكك فى زمان الخيار و أمَا لو كان ناظرا إلى الضّ مان المعاوضئ فلا ربط له بالمقام و على أىّ حال الاستدلال به منضمّا إلى 
قاعده الثلف فى زمان الخيار من لا خيار له ينتج عدم حصول الملكك لذى الخيار و هذا قول بعض المخالفين للمشهور و مضادٌ 
للمحكى عن الشَّيخْ فى الخلا.ف كما أن الاستدلال بما دل على كون تلف المبيع من مال البائع فى زمان الخيار كصحيحه ابن 
سنان المتقدّمه و نحوها منضما إلى قاعده الضّمان بالخراج لا يجدى لما نسب إلى الشيخ 


نعم للاستدلال بنفس هذه الأخبار وجه القول بالتوققف مطلقا إلَا أنه قد ظهر ممما تقدّم أنّه لا ملازمه بين الملك و الضّ مان على 
سبيل الإطلاق بل إِنّما يكون التّلازم بينهما فيما لم يكن موجب لضمان غير المالكك و هذه الأخبار تدل على أنّ البائع ضامن لما 
انتقل إلى المشترى ما لم ينقض خياره كما أن مقتضى المعاوضه أن يكون كل من المتعاقدين ضامنا لما انتقل إلى الآخر ما لم 
يسلّمه إليه فهذه الأخبار مخصّصه لما يدل على أنّ بالتسليم يرتفع الضّمان فتدل على أن القبض فى زمان خيار القابض كلا قبض 
و لنعم ما عبر به الشّهيد قدّس سرّه عن مفاد قاعده المعاوضه و هذه الأخبار بقوله و بالقبض ينتقل الصّمان إذا لم يكن خيار 

و على هذا فما أفاده المصنف قدّس سرّه فى 

قوله فهذه الأخبار إِمَا أن يجعل مخصٌ صه لأدلّه المشهور بضميمه قاعده تلازم الملكك و الضمان أو لقاعده التلازم بضميمه أدلّه 
المسأله إلى آخره 

تبعيد للمسافه لما عرفت أن مفاد هذه الأخبار أن قبض ذى الخيار كالعدم و أن الضّ مان الثّابت قبل القبض باق بعد القبض أيضا 
إلى أن يرتفع الخيار هذا مع أنّ العلم الإجمالى بتخصيص أحد العامين يسقط كليهما عن الحتجيه و الشهره لا تنفع فى مقام 


الدّلاله 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّ مقتضى ما تقدّم من عبارتى المبسوط و الخلاف من كون الخلاف فى العقد المتقيّد بشرط الخيار عمومه 
للخيار المنفصل إلى آخره 


لا يخفى أنّه لو قيل بتوقف الملك على انقضاء الخيار لما علل به بعضهم من أن فائده الملكك التتصرف الممتنع فى زمان الخيار 


فالتعدى إلى الخيار المنفصل مبنيّ على المسأله الشابقه و هى منع تصرّف من عليه الخيار حتّى فى الخبار المنفصل أو اختصاص 
المنع بالخيار المتتصل و حيث قد عرفت أن عدم الجواز كان مختضًا بالخيار الفعلى فعدم حصول الملكك أيضا مختصٌ به 


نعم كان هناكك نزاع آخر فى الضّ غرى و هو أنْ خيار العيب و الغبن و الرَّؤيه كخيار التأخير و التفليس أو أنّها كخيار المجلس و 
الحيوان و ظهر أن الأ.قوى كونها من الخيارات الحاصله حين العقد و أن توقف إعمال الخيار على العلم بالعيب و الغبن و فقد 


الوصف 


و كيف كان فالتتخصيص أو التعميم فى المقام مبنى على التتخصيص 


١/6 ص:‎ 


أو التعميم فى المسأله السّرابقه و قد ظهر أن القدر المسلم هو خيار المجلس و الحيوان و الشّرط المطلق و أمّا لو قيل بالتّوقف 
للأخبار المتقدّمه الدّاله على أنْ التلف فى زمان الخيار ممّن لا خيار له فالتعدى إلى الخيار المنفصل مبنيّ على المسأله الآتيه و 


فى أن قاعده اقلى مقن ليان لمشاريدقى غير خبان الحوات والغرط اللذيئ غما سروه ال#وابات 


و أمّا لو اختصت بهما و خيار المجلس على إشكال فيه فلا يمكن التعدى إليه و كيف كان فالتَعدى و عدمه إمّْرا مبني على 
المسأله المتقدّمه أو الآ-تيه نعم بناء على ما اختاره المصنف فى كلتا المسألتين من اختصاص كلا الحكمين بخيار الحيوان و 
المّرط و المجلس فلا فرق بين أن يكون مدرك القول بتوقف الملكك على انقضاء الخيار عدم جواز التصرف فى زمان الخيار أو 
الأخبار السقدت 


[مسأله من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار] 


قوله قدّس سرّه مسأله من أحكام الخيار كون المبيع فى ضمان من ليس له الخيار إلى آخره 


ليخ أن هذه القاعدة أى كو القلق فى زنان الخيان معن لاأخبار له فى الجمله مم القواعد السلمه ببق الثقياء كتاعدة 
كون تلف المبيع قبل قبضه من مال بائعه و لا إشكال فى أَنّها لا تشمل ما إذا كان الخيار للطرفين لأنّه ليس هناكك من لا خيار له 
حتّى يكون التلف منه و إِنْما الإشكال من جهات أخرى 


الأولى فى شمولها للخيار التَابت للبائع أو اختصاصها بالمشترى بأن يكون تلف المبيع فى زمان خيار المشترى على البائع لا تلف 
الثُمن فى مدّه خيار البائع على المشترى 


اتانيه فى شمولها لجميع الخيارات أو اختصاصها بالخيار الزّمانى كالحيوان و الشّرط أو تعمه و ما كان متوسّطا بين الزّمانى و غيره 
كالمجلس فإنّه ليس زمائيا و مضروبا فى الزّمان حتّى يكون كخيار الحيوان و الشّرط بل هو معنون بعنوان الاجتماع المنطبق على 
الزّمان 


الثالئه فى كونها تعبديّه صرفه مستفاده من الأخبار المتقدّمه فى المسأله الشابقه أو أنها مقتضى قواعد باب المعاوضه أيضا 


الرَابعه أن الضّ مان فيها هل ضمان المعاوضه أى بتلف المبيع يرد لثمن إلى المشترى أو ضمان اليد فيرجع المشترى إلى البائع 
بالمثل أو القيمه و كل هذه الجهات محل الخلاف بين الأعلام و ليس إجماع على إحداها 


و المشهور بينهم فى الجهه الأولى و الثاني هو الاختصاص فاختاروا اختصاص القاعده بخيار المشترى فى خصوص الحيوان و 
الشّرط و صرّحوا بأنّه إذا مات المعيب لم يكن مضمونا على البائع و إن مات بعد العلم بالعيب و قتيد المحمّق الثَانى كون الصَمان 
على البائع فى الاقتصاص من العبد الجانى بما إذا كان فى الخيار المخصوص بالمشترى أى خيار الحيوان فيظهر من تقييده أن 
العبد من جهه العيب ليس فى ضمان البائع مع أنْ العبد الجانى فيه جهتان من الخيار كونه معيبا و كونه حيوانا 


و لكن يظهر من جماعه من المحمّقين التتعميم بالنُسبه إلى الجهتين فمنهم ال هيد قدّس سرّه حيث قال و بالقبض ينتقل الضّ مان 
إلى القابض إذا لم يكن له خيار و منهم المحمّق جمال الدّين فى حاشيه الرّوضه و منهم صاحب الرّياض و مفتاح الكرامه و حيث 
إن المسأله خلافتيه فلا بدّ أوّلا من تنقيح الجهه الثالثه 


فنقول العقد المعاوضى متضمّن لالتزام كلّ من المتعاقدين بتسليم ما انتقل عنه إلى طرفه بحيث إِنْ لكل واحد منهما حقٌّ حبسه 
حتّى يسلمه الآخر و لو سلم أحدهما و امتنع الآخر فله إجباره و التّرافع عند الحاكم و مع تعذّره فله المقاضّه منه بإذن الحاكم أو 
مطلقا و إن تلف مال كل منهما قبل التَسليم على الآخر و لكن هذا إذا لم يكن العقد خياريًا و أمَا إذا كان خياريًا فهو بجميع ما 
يتضممنه من المدلول المطابقى و الالتزامى 


ص: 11.07 


خيارىٌ لأنه لا يمكن أن يكون لذى الخيار حل العقد و كان ملزما بما التزم به صريحا أو ضمنا فلا يجب عليه التسليم إلى أن 
ينقضى خياره و لو سلم تبرعا فله استرداده و هذا بخلاف من ليس له الخيار فإِنّه ليس له الامتناع من التَسلِيم لو طولب به بمقتضى 


التزامه فى ضمن العقد 


نعم لو امتنع ذو الخيار من التَسليم فله المنع أيضا و له الاسترداد أيضا و لكن كل ذلكك لا يقتضى أن يكون تسليم غير ذى الخيار 
كالعدم و يبقى ضمانه التَابت قبل القبض إلى ما بعد القبض قبل انقضاء خيار الطرف فلا بد من قيام دليل تعتدى على بقاء 
الضمان بعد خروجه عمًا هو وظيفته من القبض 


وعلى عند فاتحضد المدركك ف الأخمان المعقدمة وه مخض ه بخبار الحوان و "الشرط ولا تعمم المجلس فضلا عن غيره من 
الخيارات فالمرجع هو القواعد العامّه و هى تقتضى أن يكون ضمان المال بعد القبض على مالكه الفعلى و لا يقال إِنْ كون 
الّلف مممن لا خيار له ليس منافيا للقواعد لأنْ مرجعه إلى انفساخ العقد و رجوع كل مال إلى مالكه الأصلى قبل التلف آنا ما ثم 
التلف منه كما يظهر منه قدّس سرّه فى المتن 


لأنا نقول و إن اقتضى الانفساخ ذلكك إِلَا أنه بنفسه مخالف للقاعده إن مثل قوله عٍّ من قائل أَوْقُوا بالُُْودٍ يدل على لزوم العقد 
و عدم انفساخه بلا موجب و بدون الانفساخ يمتنع أن يكون تلف المقبوض على غير قابضه و هكذا الأدلّه الدالّه على أن تلف 
المبيع فى العقد الخيارى المشروط برد التَمن على المشترى تدلّ على أنَّ القبض موجب لأنَّ يكون تلف المال على مالكه و 
كذلك الأدله الدالّه على التفصيل بين صوره القبض و عدمه اد الى الفواب عدم الانفساخ حتى يقال إن أصاله 
الضمان الثابت قبل القبض حاكم عليه لأَنّ الشكك فى الانفساخ مسب عن الشكك فى الضّمان 


هذا مضافا إلى أنّ الأدلّه الاجتهاديّه على خلاف الاستصحاب لأنّ الضّْ مان لو كان جعليا و كان مقتضى الشّرط الصُمنى فالجعل 
مقتيد بعدم التَسليم و أمَا لو كان شرعيا فقوله ع حتى يخرجه من بيته يدل على انتهاء الضّمان بالإخراج الّذى هو كنايه عن التُسليم 


نعم لو قلنا بكون الضّ مان قبل القبض تعدٍّ.ديا مع عدم تعرض دليل التعتبد لحكم الضّ مان بعد القبض كان للاستصحاب مجال و 
بالجمله لو كان المَّمان شرعيا صِحٌ الاستصحاب لو شكك فى بقائه بعد القبض و أمَا لو كان للشرط الضّ منى فيرتفع موضوعه 
بالتسليم و ثبوته بعده إِنّما هو بسبب آخر مشكوك الحدوث فالمستصحب داخل فى القسم الثَااثْ من استصحاب الكلى إِلَا أن 
يقال بحجته فيما كان المرتفع و المشكوك من سنخ واحد و التّفاوت بينهما إِمَا بالشدّه و الى عف أو بحسب الدّقه العقليه دون 
المسامحه العرفه كالحر كه المتحصّله من أمور متباينه 


و بالجمله مقتضى العمومات و روايه عقبه بن خالد فى رجل اشترى متاعا من رجل و أوجبه غير أنه تركك المتاع عنده و لم 
يقبضه قال آتيكك غدا إن شاء اللّه فسرق المتاع من مال من يكون قال من مال صاحب المتاع الُّذى هو فى بيته حتى يقبض المال 
و يخرجه من بيته فإذا أخرجه من بيته فالمتاع ضامن لحمّه حتى يرد إليه حقّه إن المال بعد القبض فى عهده مالكه ولا يضمنه 
غيره حتى يقال بالانفساخ فلو نوقش فى دلاله الأخبار الوارده فى خيار المشروط برد الدَمن على كون الضّ مان بعد القبض على 


المالكك و لو كان ذا خيار بأن يقال هذه الأخبار تدلٌ على ضمان المشترى الْمذى لا خيار له المبيع المنتقل إليه و لا تعرّض فيها 
لضمان البائع الذى هو ذو الخيار الَمن الُذى انتقل إليه 


ص: اا 


فلا تنافى قاعده الْتلف فى زمان من لا خيار له لكفى العمومات و روايه عقبه و القدر المسلّم من قاعده التلف فى زمان الخيار 
هو خيار الحيوان و الشّرط الثّابتان للمشترى 


ولا وجه للتتعدى إلى سائر الخيارات و لا إلى الخيار الثَابت للبائع إلا توهم استفادتها بالعليه من قوله حتّى ينقضى الشّرط و يصير 
المبيع للمشترى بأن يقال كل من لم يستقرٌ عليه المال لكونه ذا خيار يقدر أن يسلب ملكيته عن نفسه فتلف ماله على غيره أى 
بالتلف ينفسخ المعامله و يصير التالف قبل التلف آنا ما فى ملكك من لا خيار له ثم تلف من ماله و على هذا فلا فرق بين الخيار 
الَابت للبائع أو المشترى و لا بين خيار الحيوان و الشّرط و غيرهما من خيار المجلس و خيار تخلف الشّروط الصَمتيه 


و لكنّه فاسد لأنّ كلمه حتّى قلما تستعمل فى العلتيه و معناها غالبا هى الغايه مع أن استفاده العليه منها تؤثر لو أحرز كونها عله 
للمجعول لا الجعل و التَشريع 


هذا مضافا إلى أن الظاهر من قوله ع إن كان بينهما شرطا أيَاما معدوده أن يكون الشّرط أمرا مضبوطا له أمد محدود و أن يكون 
نفس الخيار مجعولا بينهما بجعل شرعى كخيار الحيوان أو بجعل منهما كخيار الشّرط لا أن يكون الشّرط أمرا آخر يوجب 
تكلفه الشار: كاشتراط اقساوى و الضحةى الوص 


وتلق هذاافلا يقمل الدذل كان السجلسن بو إن كان سجوللة برعا فصل عن الحيازات اللاقه لذ نيما لو فلن يحدوئها بعل الله 
بالعيب و الغين و نقد الوصف 


أمَا خيار المجلس فلعدم كونه مضبوطا و ليس له أمد محدود فإِنْ الأيام فى قوله ع أيّاما معدوده و إن لم تكن لها خصوصيه بل 
كم :شو القان الشاعه و الشاعات: إلا أنينا لآ بل أن تكون محدودة معدودة 


و أمًا الخيارات الثّلائه فلآنها ليست شرطا مجعولا ابتداء و إلغاء جميع الخصوصيات و جعل المناط كون العقد فى معرض الزَّوال 
ليس قطعدا بل هو أشبه شىء بالقياس سيّما إذا قلنا بما ينسب إلى المشهور من كون ظهورها موجبا للخيار فإنّه يلزم تبدّل 
الضمان و انتقاله من المغبون مثلا إلى الغابن و هذا بعيد كما أفاده المصنف قدّس سرّه من عدم شمول الرّوايه التزازل المسبوق 
بالأزوم 


نعم لو قيل بالتعدّى إلى خيار المجلس فله وجه لأنّ منتهاه و إن لم يكن مضبوطا إِلَا أن كونه محدودا بزمان الافتراق مضبوط 
فكما يتعدى من الأيّام إلى الساعات قطعا يتعدّى إلى عدم الافتراق و بقاء المجلس مع أنه فى المّ.نخ متّحد مع الخيارين فى كونه 
مجعولا هذا بالنُسبه إلى سائر الخيارات الثابته للمشترى 


و أمًا التعدى من حيث المثمن إلى الثّمن فدعوى القطع باتّحادهما مناطا ليست جزافيه كما أفاده المصنف قدّس سرّه بل دعوى 
القطع بعدم الخصوصيه للمشترى و كون التَالف مبيعا مسموعه إذ لا منافاه بين ذلكك و قاعده كون ضمان المال على مالكه فَإنّها 
ليست تعبديّه حتّى تصاح للمعارضه مع قاعده تلف المال ممّن لا خيار له بل هى من الأمور الارتكازيّه المرتفعه بكل ما دل على 


أن عسمان الال على :غير مالكه حت استسصبتحات الشد ماق الثانة قبل القيضن:يلة :و لوقيل بأنهنا قاعدم تعبديه إلا أله لآ شيهه فى 
كونها مخض صه بقاعده التلف قبل القبض فلو شكك بعد القبض فى بقاء الل مان فالمرجع هو استصحاب حكم الخاص لا عموم 
القاعده كما ظهر وجهه فى خيار الغبن 


فالعمده فى دفع المنافاه بين القاعدتين ما ذكرناه من تخصيص قاعده كون تلف المال على مالكه بقاعده التَلف لا ما أفاده قدّس 
سرّه من أن المراد من الصمان انفساخ العقد فلا منافاه لما عرفت من أنّ الانفساخ بلا موجب هو بنفسه مخالف 


ص: 178 
للقاعده و الانفساخ قبل القبض إِنّما هو الشّرط الضّمنى أو لدليل تعبدى و هو قولهع كلّ مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال تابعه 


و حاصل الكلادم أنه يمكن دعوى القطع باتّحاد المناط و أنه لا-.خصوصيه لتلف المبيع عند المشترى و لو أنكرنا ذلكك 
فاستصحاب الضمان الثابت قبل القبض كاف فى حكومته على قاعده كون تلف المال على مالكه و ليس تقديريًا ولا شكا فى 
المقتضى كما لا يخفى 


ولا يعارضه استصحاب عدم الانفساخ فإ الك فيه مسب عن الشكك فى الضّمان و الأصل السَببى حاكم على المسببى 
قوله قدِّس سرّه نعم يبقى هنا أنّ هذا مقتض لكون تلف الثمن فى مدّه خيار البيع الخيارى من المشترى إلى آخره 


لا يخفى أنّ الالتزام بالتعميم لا محذور فيه فإذا تلف التَمن عند البائع ينفسخ البيع و يردّ المبيع إليه إِلّا بعد ردّ الثمن فكأنّه اشترط 
أن لا يكون ضمان الثّمن على المشترى فاسدا لأنّه بعد الالتزام بالتعدّى من مورد النص إلى تلف الثُمن فى زمان خيار البائع 
لتنقيح المناط أو لاستفادته من العله المنصوصه فى الأخبار و هى حتى ينقضى الشّرط و يصير المبيع للمشترى فشرط عدم كون 
تلف الْتَمن فى زمان خيار البائع من المشترى مخالف للكتاب فيكون كما لو اشترطا عدم ضمان كل منهما لما انتقل عنه قبل 
القبض بل لو قلنا بأن القاعده ليست تعد ديّه و إِنّما هى من مقتضيات الضّ مان المعاوضيّ فشرط عدم كون تلف الثّمن من 
المشترى فى زمان خبار البائع فاسد أيضا لكونه منافيا لمقتضى العقد 


و بالجمله بناء على التعدى إلى الثُمن وعدم الفرق بين الخيار المتصل و المنفصل فلا محيص عن الالتزام باطراد القاعده و 
شمولها لخيار البائع المشروط برد الثُمن كما أفاده قدّس سرّه فى 


قوله فالأولى الالتزام بجريان هذه القاعده إذا كان الثَمن شخصيا إلى آخره 
ثم لا يخفى أنّه لا فرق فى الثَمن و المثمن من حيث الكليه و الشّخصيه أيضا و القاعده تختصٌ بالشّخصى دون الكلى 


و توضيح ذلكك أنّه لو كان أحد العوضين أو كل واحد منهما كليا فمقتضى المعاوضه بقاء الكلى فى ذمّه من انتقل عنه إلى أن 
يسلم الفرد المنطبق عليه الكلى إلى المنتقل إليه فلو سلّم غير المنطبق عليه عنوانا كالشّ عير بدلا عن الحنطه فهذا التَسليم كالعدم 
لعدم وقوع العقد على ما ينطبق على المقبوض فيجب عليه الإبدال و لا خيار للمنتقل إليه بلا إشكال 


و أما لو سلم غير المنطبق عليه وصفا كالمعيب بدلا عن الصِّ حيح و غير الكاتب بدلا عن الكاتب فمقتضى القاعده أيضا الإبدال 
لعين ما ذكرناه فى تخلف العنوان إلا أنّ الظاهر من بعض الفقهاء هو التَخيير بين الإبدال و الخيار بين الفسخ و الإمضاء بل إذا 
كان معيوبا فالتخبير بين الرّد و الأسرش و الإبدال و الظاهر أن ذلكك جمع بين المتناقضين إذ لو تعن الكلّى فى الفرد المقبوض 
فتخلف الوصف لا يقتضى إِلَا الخيار دون الإبدال و إن لم يتعيّن فيه فالمتعتين هو الإبدال لا التَخيير بينه و بين الخيار إلا أن يقال 
إن الجمع بينهما إِنْما هو للجمع بين القاعده و أدلّه الخيار فإن القاعده تقتضى الإبدال لعدم كون المقبوض مما ينطبق عليه ما وقع 
العقد عليه و أدلّه الخيار مثل قوله ع فإن خرج الس لمعه معيبا و علم المشترى فالخيار إليه إن شاء ردّه و إن شاء أخذه أو ردّ عليه 


بالقيمه أرش العيب تقتضى التخبير بين الرّد أى فسخ المعامله و الإمضاء بلا أرش أو معه فتأمل 


و كيف كان فالخروج عن عهده الكلى ثمنا كان أو مثمنا إِنّما هو بأداء الفرد المنطبق عليه عنوانا و وصفا فإذا أدّاه كذلكك فلا 
ضمان عليه لو لا قاعده الضمان فى زمان الخيار و لكن حيث قد عرفت أنْ معنى القاعده هو انفساخ العقد بالتلف و أنّ 


ص: 1 


الضّمان المعاوضى الَابت قبل القبض باق بعد القبض فلا وجه لشمول القاعده لتلف الفرد المقبوض من الكلى لأنْ تلف الفرد لا 
يقتضى إلا صيروره الكلى كغير المقبوض فلا وجه لانفساخ العقد به و لا جامع بين صيروره العقد كالعدم كما فى تلف 
الشّخصى و القبض كالعدم و المفروض شمول القاعده لتلف الشّخصى فلا تشمل الكلى 


نعم لو قيل بأنّ معناها ثبوت الضّ مان الواقعيّ لا اسمى فلا مانع من شمولها للكلى لأنّ العقد بناء عليه لا ينفسخ حتّى يكون 
الشّخصى مباينا مع تلف الفرد المقبوض من الكلى 


و بالجمله إذا قلنا بأنْ معنى القاعده أن الضّ .مان الثّابت قبل القبض لا يرتفع بالقبض فى زمان الخيار و أن الض مان المعاوضى باق 
فالفرق بين تلف الشّخصى و الفرد من الكلى واضح فإن تلف المبيع الشّخصى إذا كان فى زمان خيار المشترى على البائع 
بمقتضى النُصوص يقتضى انفساخ العقد لا محاله و رجوع المبيع إلى ملكك البائع آنا ما حتّى يكون التلف من ماله و هذا بخلاف 
الفرد من الكلى فإِنّهِ يمكن أن يكون من البائع بلا انفساخ المعامله 


و ممما ذكرنا ظهر وجه الأمر بالتأمّل فى قول المصنف و هو أن انفساخ العقد لا عين له و لا أثر فى الأخبار حتى يكون لزومه فى 
الشّخصى و عدم لزومه فى الكلى منشأ للفرق بينهما بل كون التلف من ملكك البائع بناء على ظهور الخبر فى ذلك هو الموجب 
للفرق بينهما فإِنّهِ فى الشّخصى لا يستقيم إِلَا بالانفساخ و هذا بخلافه فى الكلّى و لذا لو قلنا بأنّه ليس معنى قوله من البائع كون 
التالف ملكا له بل معناه أن خسارته عليه فلا حاجه إلى فرض الانفساخ فلا فرق بينهما 


قوله قدّس سرّه ثم إِنّ ظاهر كلام الأصحاب و صريح جماعه منهم كالمحمّق و الشّهيد الثانيين أن المراد بضمان من لا خيار له 
لما انتقل إلى غيره هو بقاء الضمان التّابت قبل قبضه إلى آخره 


هذه اق الحيه الدائعه الى أزدنا متقتحها فتفو ل الاتخدالات«فن المراد مز العديناة كلانه الأول نهو لمات المغاوضى كالصمان 
فى قاعده تلف المبيع قبل قبضه فمفاد النصوص فى المقام أنّ الضّ مان الثَابت قبل القبض باق بعده إذا كان للمشترى خيار 
فالقبض فى زمان الخيار كالعدم و هذا هو الظاهر من الشّهيد فى الدّروس حيث قال و بالقبض ينتقل الضّ .مان إِنَا إذا كان خيار 
فمعنى كون تلف المبيع فى زمان خيار المشترى من مال البائع هو انفساخ المعامله و انتقال المبيع إلى البائع آنا ما قبل التلف 


وعلى هذا لا يمكن أن يقد الانتقال إليه بما إذا فسخ المشترى لأنّ العقد بمجرّد الثلف ينفسخ قهرا فيرتفع موضوع حق الفسخ 
لأن بقاءه نبقاء العقد الثانى هو الضّ مان الواقعى أى المثل و القيمه المعبر عنه بضمان اليد فمفاد الرّوايات أنه لو تلف المبيع فى 
زمان خيار المشترى فغرامته على البائع سواء فسخ المشترى أم لم يفسخ 

غايه الأأمر أنه لو فسخ يسترجع الثَمن و لا شىء عليه للبائع و لو لم يفسخ يأخذ المثل أو القيمه فالفرق بين هذا الاحتمال و 


الاحتمال الأوّل يظهر فى صوره عدم الفسخ و أما فى صوره الفسخ فلا فرق بينه و بين الانفساخ فى أنه يسترجع التَمن الثّااث هذا 
الاحتمال مع تقييد الضمان على البائع بما إذا فسخ المشترى و أمّا لو لم يفسخ فلا شىء له 


ثم لا يخفى أنه بناء على التقيبد لا وجه للاحتمالات الثلاثه فى قوله قدِّس سرّه فيحتمل أنه يتخر بين الرّجوع على البائع بالمثل أو 
القيمه و بين الرّجوع بالثّمن و يحتمل تعتّن الرّجوع بالثّمن و يحتمل أن لا يرجع بشىء إلى آخره 


ص: 1/6 
لأنْه إذا تيد التلف على البائع بصوره فسخ المشترى فلا وجه للرّجوع إليه فى صوره عدم الفسخ 


هذا مضافا إلى أنه لا يعقل التخيير بين الرّجوع إلى القدى.و إليح السزيو القدمه لأيِن الرّجوع إلى الثُمن أى المسمى إِنْما هو 
لانفساخ المعامله فلا يجتمع مع بقائها 


و كيف كان فأقوى الاحتمالات هو الوجه الأوّل لأن الظاهر من النصوص أنْ الضمان السشابق باق بعد القبض فى زمان الخيار نعم 
قد يرد عليه إشكالان الأوّل أن فى صحيحه ابن سنان فرض الأعمٌ من تلف الوصف أو تلف العين فقال فيموت العبد أو الدابّه أو 
يحدث فيه حدث على من يكون ضمان ذلكك إلى آخره ولا معنى لأن تكون و الأوصاف مضمونه بالمسمّى لعدم وقوع شىء 
من الثمن بإزائها فى عقد المعاوضه و لا يمكن الجمع بين الضّ مانين فى قوله على من يكون ضمان ذلكك فيتعين إراده الضّ مان 
بالمثل أو القيمه فى تلف العين أو الوصف 


و فيه أن الم مان الواقعى و إن كان هو الظاهر من لفظ الصّمان أو منصرفه و لكنّه إنّما يراد منه لو لم تكن قرينه على خلافه و مع 
تعهّد الصَامن ضمان المسمّى و إمضاء الشّارع له لا معنى لأن يراد الضّمان الواقعى فينحصر إراده ذلكك فيما إذا لم يكن فى البين 
تسميه كما لو قيل ألق متاعكك فى البحر و على ضمانه أو لم يمض الشارع المسمّى كما فى المقبوض بالعقد الفاسد فإذا فرض 
أن الروايات دلّت على أنَّ القبض كالعدم و أن الضّمان السابق باق فلا معنى لأن يراد منها الضّمان الواقعى 


نعم لو دلّت على ارتفاع الضّ مان السّرابق بالقبض و جعل ضمان على حده بعد القبض كان الظاهر منه أو منصرفه هو الضّ مان 
الواقعى و هذا خلاف ظاهر السّؤال أيضا فإن قوله على من يكون ضمان ذلك لا يمكن أن يكون سؤالا عن ضمان اليد لوضوح 
العلل مه تلك القين يفن يدهو أنا التحاد مع المشاق ف :كلق الحضت واعلت العم فيو وان كان كذلكة إلا أن جد كوة 
الوصف فى ضمان من ليس له الخيار أنّ عهده الوصف عليه أيضا بعد القبض كما يكون عليه عهده الموصوف و تلف 
الموصوف يقتضى الانفساخ 


وأماعلى الزضت :فل قفص الانقانتخبار تخلقه دوق القزات لا لهات الوافئ و لا النسفى :و الجيلةه الاق فى كليهها 
بمعنى واحد و هو أن عهده الوصف و الموصوف على من لا خيار له فلو أسقط المشترى خيار الشرط أو انقضى مدّته فله إعمال 
الخيار بالتسبه إلى فقد الوصف و على أىّ حال لا يقع بإزائه شى ء من الثَمن فلا يوجب تخلفه الغرامه 


نعم قد ثبت فى تخلف وصف الصّحه التخيير بين الأرش و الخيار تعدا لا لكونه مقتضى المعاوضه الثانى أنّ الضّ مان بالمستمى 
قد ارتفع بالقبض لخروج كل واحد من المتعاقدين عن عهده ما ضمنه و بالقبض انتقل الضّ مان بالمثل أو القيمه و انعكس الأمر 
به أيقا فصار كل نيما ضامتا لما انتقل إليد فلو ول دلبل على ضسمان كل متهما لما التقل عله تعد القيض أيقنا يوخن بظاهرة.و 
هو الضّ .مان الواقعى و فيه أن مفاد الدّليل لو كان عدم تأثير القبض فى رفع الضّ مان لا تشريع ضمان على حده فلازمه بقاء 
الم مان السابق و هو المسمى و هذا هو الظاهر من قوله ع على البائع حتى ينقضى الشّْرط ثلاثه أيَام و يصير المبيع للمشترى أن 
معناه أن القبض ليس غايه للش مان بل الغايه انقضاء شرطه و استقرار الملكك عليه بحيث لا يقدر أن يسلب الجده الاعتباريّه عن 


و على هذا فتأمّل المصنف فى عباره الدّروس بقوله و العباره محتاجه إلى التأمّل من وجوه عديده فى محلّه و إشكاله تاره يرجع 
ال اك يق اع لشي 


ص: 18 


أمَا الأوّل فوارد على ما هو ظاهر كلامه فى قوله و بعده لا يبطل الخيار من أن القبض يرفع ال مان المعاوضى و أن ال مان فى 
مدّه الخيار ضمان واقعى و هو مناف لقوله فى مقام آخر و بالقبض ينتقل الضّ .مان إِلَّا أن يكون خيار فإنَّ ظاهره أن القبض 
كالعدم و الصمان المعاوضى باق 


و أمًا التّانى فوارد على جملتين من كلامه الأولى قوله فلو فسخ البائع رجع بالبدل فى صوره عدم ضمانه فإنّ هذا الكلام تفريع 
على قوله و بعده لا يبطل الخيار أى لو قلنا بأنْ التلف فى زمان الخيار لا يوجب سقوط الخيار كما هو مسلّم فى الجمله فلو كان 
ذو الخيار هو البائع و تلف المبيع عند المشترى كما هو مورد البحث و فسخ البائع يرجع إلى المشترى ببدل المبيع إذا لم يكن 
البائع ضامنا و هذا القيد الأدخير لا يستقيم أصلا لأ-نه لا يمكن رجوعه إلى المشترى إِلَا إذا كان الخيار مختصا به و لا يكون 
مشتركا و لا مختصًا للمشترى 


أمّا فى الخيار المختصّ بالمشترى فلما عرفت أن المشترى يرجع إلى البائع و أمًا فى الخيار المشتركك فلأنٌ ضمان كل منهما لا 
يمنع أن يرجع كل منهما إلى الآخر فلو تلف المبيع عند المشترى و فسخ البائع يرجع إلى بدل المبيع مع كونه بصوره عدم ضمانه 
هذا مع أن الضمير فى قوله عدم ضمانه يرجع إلى المبيع لا إلى الدّمن كما هو واضح 


و بالجمله لو كان الخيار مختصًا بالبائع فلا يتصوّر كونه ضامنا حتّى يقدّد رجوعه بالبدل بصوره عدم ضمانه ولا يمكن فرض 
المسأله فى تلف الثّمن عند البائع مع كونه ذا خيار أمَّا أوّلا- فلن ظاهر قوله لا يبطل الخيار و إن كان التلف من البائع كما إذا 
اضف : الشار الور هر الععصاضن القاعده علق السمن و الاككان عق القع شالبو إن كاف اتلك مق تلت عضدة كنا 
لو كان الخيار لطرفه حتّى يشمل الثّمن أيضا و أمّا ثانيا فلأنه لو فرض تلف الثمن عند البائع و قلنا بأنَ التلف لا يسقط الخيار 
فمقتضاه أنه لو فسخ يسترجع المبيع و لو لم يفسخ يسترجع بدل الثمن 


و على أىّ حال ليس هو ضامنا مع اختصاص الخيار به فلا وجه للتقييد ولا يمكن فرضها فى إتلاف البائع المبيع عند المشترى 
حتى يتصوّر ضمانه مع كونه ذا خيار أمَا أوّلا فلأنَ الإتلاف موجب لسقوط خياره و أمّا ثانيا فلأن القاعده لا تشمل الإتلاف و أما 


ثالثا فلأنُ مفروض الشُّهيد قدّس سرّه هو الثلف 


الثاني قوله قدّس سرّه و لو أوجبه المشترى فى صوره الف قبل القبض لم يؤثر فى تضمين البائع المثل أو القيمه فإنّ يجاب 
المشترى إِمَا بعد التلف أو قبله فإذا كان بعده فلا محل له لأن خياره سقط بانتفاء الموضوع لارتفاع العقد و انفساخه بالتلف قبل 
القبض فلا موقع لقوله لم يؤثّر فى تضمين البائع لأنّه لم يكن إيجابه قابلا لأن يؤثّر حتى يقال لم يؤثّر و إذا كان قبله فإيجابه غايه 
الأمر يجعل العقد غير خيار و لا أثر لكون العقد لازمان لإبطال أثر التلف قبل القبض فإنّ العقد سواء كان خياريا ثم لم يكن 
يبطل بالتلف الظارى قبل القبض فإذا تلف المبيع يرجع الْتَمن إلى المشترى قهرا و لا وجه لأن يكون بدل المبيع من المثل أو 
القيمه راجعا إليه 


و بعباره أخرى انفساخ العقد بالتلف قبل القبض لا يختصٌ بالبيع الخيارى فسقوط الخيار لا يوجب بقاء العقد حتى يضمن البائع 


بدل المبيع فعلى أىٌ تقدير قوله قدّس سرّه لم يؤثر إلى آخره توضيح الواضح 

نعم يمكن توجيه بأن تكون هذه الجمله توطئه للجمله الأخيره و هى قوله و فى انسحابه فيما لو تلف بيده فى خياره نظر فيكون 
حاصل الجملتين هو الترديد بين الوجه التّانى و الثَااثْ من الوجوه المتقدّمه بأن يكون الصّمان واقعيا مطلقا أو مقيّدا بصوره الفسخ 
فلو لم يفسخ المشترى بل أوجب 


ص: ما 


العقد فى زمان الخيار فهل يؤثّر فى تضمين البائع المثل أو القيمه أو لا يؤثّر وجهان فلو كان مقتيدا لا يؤثّر أى لا يوجب تضمينا و 
لو كان مطلقا يؤثر 


قوله قدّس سرّه ثم إن الظاهر أن حكم تلف البعض حكم تلف الكل إلى آخره 


لا يخفى أن تلف البعض موجب لانفساخ المعاوضه بالنّسبه إليه كتلف الكل لأنّ الأبعاض يقسط عليها الْثَمن فتلف البعض فى 
زمان الخيار فى ضمان من لا خيار له و أمَا تلف الوصف فهو و إن كان فى ضمانه بمعنى أنّه يوجب الخيار سواء كان قبل القبض 


أو بعده إِلَا أنه لا وجه لانفساخ المعامله به من غير فرق بين وصف الصّحه و غيره لعدم وقوع شىء من الثمن بإزائه 


نعم بين وصف الصّحه و غيره فرق من جهه أخرى و هو أن فى تلف وصف الصّحه يتخر المالكك بين الردّ و الأرش دون غيره و 
على أىّ حال لا فرق بينهما من جهه الانفساخ و قد تقدّم فى خبار الغبن فى ذيل عنوان التغيير ما يوضح ذلكك فراجع 


قوله قدّس سرّه و أما إذا كان بإتلاف ذى الخيار سقط به خياره إلى آخره 


لا يخفى أنْ مورد القاعده مثل مورد قاعده التلف قبل القبض هو التلف السَماوى و لقوله ع فهلكك فى يد المشترى و أما الإتلاف 
فله أحكام أخر و تقدم الإشاره إليها إجمالا فى خيار الغبن 


فنقول توضيحا لما تقدّم و تنبيها على عباره المتن إن صور الإتلاف كثيره لأنّه تاره يكون بفعل البائع و أخرى بفعل المشترى و 
ثالثه بفعل الأجنبى و على التقادير ثاره يكون الثّمن تالفا و أخرى المثمن و على التُقادِير تاره يكون قبل القبض و أخرى بعده و 
على التقاذير تازه يكون الخبار لأحدهما أو كليهما و أخرى لا يكون خبارمطلقا و هذه الضور تجرئ فى إتلاق البعض أو 


الوصف و الوصف تاره يكون وصف الصّحه و أخرى غيره من الأوصاف 


و كيف كان فلا شبهه فى أنه لو أتلف ذو الخيار ما انتقل إليه سقط به خياره و لو أتلف ما انتقل عنه فإتلافه فسخ للمعامله لأنَّ 
كلما من الإتلااف فيما انتقل إليه و فيما انتقل عنه تصرّف منه و تصرّفه فيما انتقل إليه إجازه و فيما انتقل عنه فسخ بالشّرائط 
المتقدمه بأن لا يكون للاختبار أو الغفله و نحو ذلكك 


و أمرا لو كان للاختبار أو الغفله أو الجهل بسبب الخيار كإتلاف المغبون ما انتقل إليه قبل اطلاعه على الغبن فليس إجازه كما 
تقدّم فى خيار الغبن و على هذا فلو أتلف ذو الخيار ما انتقل عنه غفله قبل إقباضه إلى من انتقل إليه لا يكون إتلافه فسخا بل 
يكون موجبا للخيار لمن انتقل إليه لتعذّر التسليم كما لو أتلفه الأجنبى قبل القبض 

و بالجمله إتلاف ذى الخيار ما انتقل إليه سواء وقع قبل القبض أو بعده استيفاء لماله و إسقاط لخياره بالشرائط المتقدّمه و إتلافه 


ما انتقل عنه مطلقا فسخ للمعامله بالشرائط المتقدمه و مع فقد الشّرائط يختلف حكم قبل القبض و بعده فَإنّه لو وقع قبله يوجب 
الخيار للمنتقل إليه و أمَا لو وقع بعده فلا يوجب الخيار هذا حكم إتلاف ذى الخيار 


و أمرا إتلاءف غير ذى الخيار و الأ-جنبى فلا بيبطل خيار ذى الخيار و تقدّم حكمهما فى خيار الغبن فلنرجع إلى العباره فنقول 
مفروض كلادمه قدّس سرّه هو تلف المبيع فى يد المشترى الى له الخيار و ينطبق ما أفاده على الفروض إلى قوله و إن كان 


بإتلاف أجنبيَ 
و أمَا من قوله و إن كان بإتلاف أجنبيّ تخبر أيضا بين الإمضاء و الفسخ و هل يرجع حينئذ بالقيمه إلى المتلف أو إلى صاحبه أو 


يتخر وجوه إلخ فكأنه ينعكس الفرض و هو إتلاف الأ-جنبى ما انتقل عن ذى الخيار و هو الثّمن كما هو ظاهر غير موضع من 


كلامه منها قوله و هل يرجع حينئذ فإنَ الظاهر أن ضمير يرجع راجع إلى ذى الخيار 


ص: الذااا 


و لو كان المبيع تالفا لا يستقيم سواء أمضى العقد أو فسخ لأنّه لو أمضاه فليس له الرّجوع إلى صاحبه لاستقرار لثمن فى ملكك 
البائع بإمضاء المشترى و لو فسخه ليس له الرّجوع إلى الغاصب لأنّ المبيع بمجرّد الفسخ ينتقل إلى البائع فله الرّجوع إلى 
الغاصب أو إلى ذى الخيار لا أنْ ذا الخيار مخير 


نعم لو كان ضمير يرجع راجعا إلى المفسوخ عليه ينطبق على فرض المقام و هو تلف المبيع عند المشترى إِلَا أنه خلاف الظاهر و 
ما لو فرض كون الإتلااف واقعا على التّمن المنتقل إلى البائع ففسخ المشترى فللتّرديد بين رجوعه إلى المتلف أو إلى صاحبه 
وجه و منها قوله و لأمنّ الفسخ موجب لرجوع العين قبل تلفها فى ملكك الفاسخ إلى آخره لمن رجوع المبيع التَالف فى ملكك 
الفاسخ أى المشترى لا معنى له بل فسخ المعامله يقتضى رجوع الثمن إليه و منها قوله أو لاعتبارها عند الفسخ ملكا تالفا للفاسخ 
إلى آخره و منها قوله الفاسخ فى الشطر الأخير من هذا العنوان و منها قوله بعد ذلكك و من كون يد المفسوخ عليه يد ضمان 


نعم ينطبق العباره على المقام إذا قلنا بأنها غلط من قلم التتاسخ و أن الصحيح هو المفسوخ عليه بدل الفاسخ فى المواضع الثلاثه و 
الفاسخ بدل المفسوخ عليه فى قوله و من كون يد المفسوخ عليه يد ضمان كما لا يخفى و هكذا لا بد من التصرّف فى لفظى 
الثمن و المثمن فإن انطباقها على المقام يصمح بأن تكون العباره هكذا و من أنه إذا دخل الثَمن فى ملكك من تلف المثمن فى 
ملكه 


و كيف كان فانطباق العباره على المقام يحتاج إلى التصرّف فيها و أمَا لو جعلنا قوله و إن كان بإتلاف أجنبي إلى آخره إعراضا 
عنه و بيانا للقاعده الكليه فإذا أتلف التَمن و لم يفسخ المشترى يرجع البائع إلى المتلف بلا شبهه 


و أمَا لو فسخ فتاره يفسخ بعد رجوعه إلى المتلف و أخرى قبله فإذا فسخ بعد رجوعه إليه فلا إشكال أيضا لأنّ الثمن كان ملكا 
للبائع و رجع مالكه إلى المتلف و برئ ذمّه المتلف و فسخ المشترى لا يوجب إِلَّا تعلق حقّه ببدل النُمن الذى هو فى عهده البائع 
لا المتلف و أمَا لو فسخ قبل رجوع البائع إلى المتلف فهنا محل الوجوه الثلاثه من تعين الرّجوع إلى البائع أو المتلف أو التتخيير و 
مبنى الوجوه قد تقدم فى خيار الغبن و قلنا إن الأقوى هو التُخيبر كما هو مقتضى ضمان شخصين لمال واحد كما فى تعاقب 
الأيدى 


وما أفاده المصنف فى المقام من أنه أضعف الوجوه لا وجه له بل تعتين الرّجوع إلى البائع افيعف الر حو لاله متفرّع على أن 
يكون المتلف ضامنا للمالك الفعليٌ للمال و هو متفرّع على الانتقال إلى القيمه يوم التلف و قد تقدم فى ضمان القيمى أنه 


أضعت الأقرال سعدا 
[مسأله و من أحكام الخيار أنه لا يجب على المتبايعين تسليم العوضين فى زمان الخيار] 


قوله قدّس سرّه و من أحكام الخيار ما ذكره فى التذكره فقال لا يجب على البائع تسليم المبيع و لا على المشترى تسليم التّمن فى 
زمان الخيار إلى آخره 


قد عرفت فى خيار المجلس أن من أعظم الشّروط التى يتضمّنها العقد هو التَسليم و التَسلم بل هو الغرض الأصلى من المعاوضه 
فإذا لم يكن العقد خياريا يجب التسليم على اللرفين و يثبت لكل واحد منهما حل حبس ما انتقل عنه إذا امتتع الآخر من الفسليم 
لأنّ ذلكك أثر التزام كلّ منهما على التَسليم فيكون حاكما على قاعده السّلطنه و حرمه التصرّف فى مال الغير بدون إذن مالكه و 
ما لو كان خياريا فحيث إِنْ العقد بجميع مداليله المطابقيّه و الالتزاميئه تحت يد ذى الخيار لا يجب عليه التَسليم كما لا يجب 
عليه الوفاء بأصل العقد فلا يقال هذا مخالف لقاعده الب لطنه لأنّ من لا خيار له لو انتقل إليه المال على نحو كان لمالكه الأصلى 
التسلط 


ص: 1١85‏ 
على عدم التَسليم لم يثبت له السَلطنه المطلقه و بالجمله قاعده السلطنه قابله للتضييق 


فما أفاده قدّس سرّه من أنه لم أجد لهذا الحكم وجها معتمدا ففيه ما لا يخفى مع أنه قدِّس سرّه فى فروع بيع الصرف و أحكام 
القبض ملتزم بذلكك و كيف كان فما أفاده العلامه غير قابل للمناقشه و إن قلنا بتعلّق الخبار بالعقد لأنْ عدم وجوب التَسليم على 
ذى الخيار ليس لتعلق حقّه بالعين كتعلق حق المرتهن بالعين المرهونه حتى يكون قابلا- للمنع بل لما عرفت من أنّه لو لم يجب 
الوفاء بالعقد عليه لا يجب عليه الوفاء بما التزم به فى ضمنه فيجوز له حبس العين و إن جاز للآخر أيضا حبس ما انتقل عنه و لو 


لم يكن له الخيار لأن التزامه بِالتَسلِيم كان منوطا بتسليم صاحبه 


نعم يصحح المناقشه فيما أفاده فى قوله و لم يتبرّع أحدههما بالتسليم لم يبطل خياره و لا يجبر الآخر على تسليم ما عنده فإن المتبرّع 
لو كان من عليه الخيار فلمنع ذى الخيار عن التُسليم وجه و هو كونه ذا خيار و أمّرا لو تبرّع ذو الخيار فلا وجه لمنع الآخر عن 
ذه لتسليم مع كونه ملتزما به 


غايه الأمر أن التزامه كان منوطا بتسليم ذى الخيار و المفروض تبرّعه به و هكذا فى قوله وله استرداد المدفوع قضيه للخيار لأنَّ 
الدّافع و إن كان من له الخيار إلا أنّ مقتتضى خياره هو الامتناع عن التَسليم ابتداء و أمَا بعده فلا دليل على جواز استرداده إِلَا إذا 
كان اتّفاقا كما هو الظاهر حيث جعل المخالف بعض الشَّافْعتَه 


[مسأله قال فى القواعد لا يسقط الخيار بتلف العين] 
قوله قدّس سرّه قال فى القواعد لا يسقط الخيار بتلف العين إلى آخره 


لا يخفى أن هذه القاعده مسلّمه فى الجمله و لا تعارضها قاعده التَلف قبل القبض و قاعده التلف فى زمان الخيار فإِنٌ التلف فى 
الموردين و إن أوجب سقوط الخيار إِنَا أن إيجابه له إِنّما هو لانفساخ العقد به و مورد هذه القاعده إِنّما هو مع بقاء العقد فلا 
تزاحم بينهما ثم إِنَّ موردها إِنّما هو فى الخيار الشّرعى لا الجعلى فإنه تابع لكيفيه الجعل فقد يتعلّق الخيار بنفس العين 
بخصوصيّتها الشخصييه و قد يتعلق بماليتها فمن اختلافهما لا يمكن الاستظهار لإثبات القاعده أو نفيها كما أنّه لا يمكن إحراز 
التبوت أو الشقوط من كلمات الأعلام فإنّه قد يظهر منهم التأمّل فى بقائه مع التّلف فى جمله من الموارد 


منها فى المرابحه لو ظهر كذب البائع فى رأس المال فإنّهِ لا شبهه فى ثبوت الخيار للمشترى إِما للإجماع أو لإرجاعه إلى تخلف 
الشّرط الصَمنى حيث إن بيعه برأس المال يتضمن اشتراط صدقه فى أخباره و مع ذلكك لو تلف المتاع فى يد المشترى فقد تردّد 
العلامه فى ثبوت الخيار بل حكى عن المبسوط و بعض آخر الجزم بالعدم و علل ذلكك بأنّ الردّ إِنّما يتحمّق مع بقاء العين و لكن 
قوّى فى المسالك و جامع المقاصد ثبوته 


ومنها فى الغبن فإنٌّ المحقّق الثّانى تردّد فى سقوط خيار الغبن بتلف المغبون فيه بل ظاهر العلامه سقوطه فى التلف الحكمى كما 
إذا نقل المغبون العين عن ملكه معللا بعدم إمكان الاستدراكك حينئذ 


و منها خيار الرَؤيه فإنّ المحمّق الثانى ألحقه بخيار الغبن فى سقوطه بتلف العين 


و على هذا فالصواب تحقيق المسأله على مقتضى القواعد العامّه فنقول بعد ما تقدم مرارا أنْ الخيار عباره عن ملكك فسخ العقد و 
إقراره فتلف العين لا يقتضى سقوطه و لو كان طريقا لاسترجاع العين لأنّه ليس طريقا لاسترجاعها بخصوصيّتها الشخصيه بل 
طريق لاسترجاعها بمالتها و هى محفوظه فى كلتا صورتى بقاء العين و تلفها بل لو لم يرد فى الأدلّه لفظ الخيار و إِنّما ورد الردّ و 
الاسترداد فتلف العين لا يقتضى امتناعهما لأنهما ليسا ظاهرين فى الردّ و الاسترداد الخارجبين بل المقصود منهما الردٌ و الاسترداد 
فى الملكك مع أنه لم يرد فى الأدلّه لفظ الردّ 


ص: 16 


إلا فى خصوص خيار العيب و التّزاع فى سقوطه بالتلف أو بقائه لغو لأسن إعمال الخيار فيه يتوقف على بقاء العين بحالها فلو 
تغيّرت عمّا وقع العقد عليه و لم تكن العين قائمه بعينها سقط الخيار فضلا عمًا إذا تلف 


هذا مع أنّه لودل الدّليل على ثبوت حقّ الردٌ فنقول إنّه إِمَا أمر أجنبيئ عن الخيار و إِنّما هو حكم شرعي تعبدى ولا يترتّب عليه 
آثار الخيار من سقوطه و نقله إلى الغير كجواز الرّجوع إلى العين الموهوبه أو جواز الرّجوع فى المعاطاه فإنّه لا يصلح للإسقاط و 
فاته علو لا ضكر الوا رركي ] تا اعرنحه إل تذاكف النعي المساق بالعقت العرد الك فك مق ومن العركييق 


و بالجمله لو استفيد من جواز الردّ هذا المعنى القابل للنّقل و الإسقاط فهو متعلق بالعقد و لا يدور مدار بقاء العين و لو لم يستفد 
ذلك فهو حكم شرعيّ فى مقابل الخيار فليس فى المقام معنيان قابلان لأن ينطبق عليهما الخيار و كان أحدهما متوقفا على بقاء 
العين دون الآخر فلا وقع للترديد 


وما أفاده قدّس سرّه من أن إراده ملكك الفسخ من الخيار غير متعّنه فى كلمات الشَارع فيه ما لا يخفى فإِنَ حاصل ما أفاده هو 
أن الرد و إن كان مقابلا للخيار و لزوم بقاء العين فيما إذا ورد فى الأدلّه لفظ الردّ لا يقتضى لزوم بقائها إذا ورد فيها لفظ الخيار 


إِلَا أن لفظ الخيار أيضا مردّد بين معنيين و لم يعلم ما أريد منه فى الأدلّه فيحتمل إراده معنى منه يتوقف على بقاء العين 


ولا يخفى أنّه ليس معنى الخيار فى الأدلّه إِلّا ما هو اصطلاح المتأخَرين فيه فإنّهم استفادوا هذا المعنى من الأخبار و من كلمات 
القدماء و هذا المعنى لا يتوقف على بقاء العين فإِنّهِ فى مقابل لزوم العقد سواء كان ثابتا بجعل شرعي أم ناشيا من تخلف الشّرط 
العيكي 


نعم الخيار الجعليئ المالكيّ يمكن تقييده بصوره بقاء العين و أمَا مع الإطلاق فحكمه حكم القسمين الأوّلين 


ما الخيارات المجعوله شرعا كما فى خيار الحيوان و المجلس و الرأخير على وجه فالظاهر من أدلّتها كقوله ع لو افترقا وجب 
البيع و قوله ع فإذا مضت ثلادثه أئّرام فقد وجب الشّراء و قولهع و إِلَا أى لو لم يأت بالثمن فلا بيع بينهما كون الخيار فى مقابل 
الّزوم العقدى الى لا ربط له بالعوضين مع أنّه لو منعنا الظهور فى ذلكك إِلَا أنه لا شبهه فى أنّ إطلاق الأدلّه يقتضى بقاء الخيار 
مع التلف أيضا هذا مع أن الاستصحاب يقتضى بقاءه أيضا و ليس من الشكك فى المقتضى لأنّه لو لم يحدث الأمر الزّمانى و هو 
اللف نقطع ببقائه فى عمود الزّمان 

و أمّرا ما كان مستندا إلى تخلف الشرط كخيار الغبن و العيب و الرَؤيهِ فتعلقه بالعقد أوضح فإنّه ليس متعلقا به و مجعولا فى 
ضمنه ابتداء بل المجعول هو الشّرط فإذا تخلف فلا التزام حقيقه و نتيجه صححه العقد و عدم الالتزام بالفاقد ثبوت الخيار بين 
الفسخ و الإمضاء و عدم توقفه على بقاء العين واضح و حاصل الكلالم أنّه ل.وجه لسقوط الخيار بتلف العين بعد كون يد 


المتعاقدين يد ضمان 


غاية لأسن أن كلا مهما :فصي امال ماعد قل القحن قسن ذا التق لبه عدفبو كورن الشنفسن امنا مال تقمه ناه انها لق 


تلف ثم طرأ فسخ و انفساخ أو إقاله يجب عليه ردٌ المثل أو القيمه و لا ينتقل إليه بدل التَالف مجانا فضمانه يقتضى عدم سقوط 
حق الخيار بتلف متعلّقه و نما المانع عن إعماله عدم كون ذى اليد ضامنا كما فى الهبه و لذا يمتنع الرّجوع إذا تلف العين 
الموهوبه 


[مسأله لو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه] 
قوله قدّس سرّه مسأله لو فسخ ذو الخيار فالعين فى يده مضمونه إلى آخره 


لا يخفى 


ص: 188 


أنه لا فرق بين يد الفاسخ و المفسوخ عليه فإنّ يد كل منهما يد ضمان و مجرّد عدم أخذ الفاسخ ماله من المفسوخ عليه و إبقائه 
عنده لا يقتضى أن تصير يده يد أمانه إِلَا أن يجعله وكيلا فى الحفظ و إقدام الفاسخ على الفسخ ليس تسليطا للمفسوخ عليه على 
ماله قلا وجه الخروجه عن الضمان 


نعم قد يتوهّم الإشكال على أصل ال مان مطلقا و حاصله أن ال مان بعد الفسخ إن كان هو الضمان الثَّابت عليهما قبله أى 
الضمان المعاوضى فالمفروض انتفاء موضوعه هذا مع أنّه كان بالعوض المسمّى و هو ارتفع يقينا فبطل أصل الضَمان لامتناع بقاء 
الجنس مع ذهاب فصله و إن كان ضمان اليد فشمول دليل اليد للمقام مشكل لعدم تجدّد اليد و الاستيلاء على مال الغير 


و لكتّكك خبير بفساد التوهّم فإنّ المستفاد من دليل اليد أن كون مال الغير تحت استيلاء شخص يقتضى أن يكون ضمانه عليه إلَا 
أن يتحمّق رافعه و لم يؤخذ مال الغير عنوانا للمأخوذ حتّى يقال إنه حين الأخذ لم يكن مال غيره فلا يشمله قوله ص على اليد ما 
أخذت بل اعتبر بالقرينه العقليه فى موضوع الحكم بوجوب الأداء و لا شبهه أنّه حين الحكم بوجوب الأداء هذا العنوان موجود 
لأنّه فى هذا الحين مال الغير و إن لم يكن حين الأخذ كذلكك 


و بالجمله المال المقبوض إذا طرأ عليه عنوان مال الغير يترئّب عليه الض .مان كما أنّه لو خرج عن هذا العنوان يرتفع عنه الضّ .مان 
ثم إِنّهِ لا ينافى ضمان كل منهما لما فى يده مع جواز حبسه حتّى يسلّم الآدخر ما فى يده لما تقدّم أنّه من مقتضيات عقد 
المعاوضه كاقتضائه التسليم على كل منهما ابتداء 


[القول فى القبض] 
[مسأله اختلفوا فى ماهيّه القبض فى المنقول] 


قوله قدّس سرّه اختلفوا فى ماهه القبض فى المنقول إلى آخره 


لا يخفى أن معنى القبض متّحد فى جميع الموارد و هو الاستقلال و الاستيلا.ء على الشَّى ء و إِنْما الاختلاف نشأ ممما يتحمّق به 
القبض ففى غير المنقول هو التخليه و فى المنقول هو حصوله تحت اليد و لا-فرق بين أفراد المنقول من المكيل و الموزون و 
المعدود وغيرها و اعتبار الكيل و الوزن و العدّ فى المكيل و الموزون و المعدود ليس لعدم تحقّق القبض نا بها بل لدليل 
خارجيٌّ كما أن مجرّد الكيل و الوزن و العدّ من دون التُسليم إلى من انتقلت هذه الأشياء إليه لا يتحمّق بها القبض 


فممّا ذكرنا ظهر أنه لا وجه لعدّ الاختلاف فى الآثار بين الإقباض و القبض من اختلاف معنى القبض لما عرفت من أن معناه فى 
جميع الموارد واحد فالأولى صرف الكلام إلى الأحكام المتريّبه على القبض فنقول الإقباض و القبض الّذى بمعنى الانقباض ليسا 
كالكسر و الانكسار بحيث لا يمكن التتفكيكك بينهما خارجا بل هما من قبيل الإيجاب و الوجوب فإِنْ الكسر و الانكسار ليس 
لهما مرتبه إنشائيه بل هما أمران خارجيان لا يتحمّق كل منهما بدون الآخر بخلاف الإيجاب و الوجوب فَإنّ لهما مرتبه إنشائيه و 


مرتبه خارجته و الإنشائى من الإيجاب و إن لم ينفكك من منشئه فى هذه المرتبه و لو صدر مممن ليس له حقٌّ الإيجاب إِلَا أن 
الخاركق مهاو الذى كرتن عليه الأنو كمع الؤنفاتج لأن السافز:ونزق أنشأ جذا و حليفه إلا أنه لاتيصير إيجانة مها لتحفق 


الوجوب خارجا 


و هذا حال جميع العقود و الإيقاعات فإِنّ تأثيرها خارجا ينفكك عن إيجادها أى إنشائها لفظا و ذلكك واضح و حال القبض و 
الإقباض كحال الوجوب و الإيجاب لو قلنا بأنْ الإقباض هو التخليه و الانقباض دخوله تحت اليد و الاستيلاء فَإنّه 


ص: /ا/ا 


قد يسدق التخليه و لاد يعد تحت الاستيلا-ء كما أنّه قد يقع دخوله تحت الاستيلااء من دون تسليط من له حقّ الإقباض فإذا 
اختلفا خارجا فلا بنّ من البحث عن أحكام القبض فى أنّها هل مترتبه على فعل المقبض أو على فعل القابض 


فنقول الحكم لو كان تكليفةًا كوجوب الإقباض على الغاصب و على المتبايعين فيما يجب عليهما فلا محاله يترتّب على فعل 
المقبض لأنْ التكليف يتعلق بالمقدور فوجوب الإقباض على الغاصب هو رفع موانع استيلا-ء المغصوب منه على ماله لا وصوله 
ندع يدو ولق قاذ رفنها غاره زا من قل لقع افلا الحدعتابر حر من انه فلو فقا من الاغترال ضير الأثر كاش كلق 
لأنَّ الشّرط راجع إلى ما هو تحت قدره المشروط عليه فلو شرط البائع على المشترى أن يبيع المبيع من زيد فمرجع الشّرط إلى 
وجوب عرض المشترى المبيع على زيد و إنشاء البيع من المشترى و أمَا شراء زيد و قبوله له فهو خارج عن الشّرط فلو قلنا بأَنّ 
كون تلف المبيع قبل القبض من باب الشّدرط الصَّمنى فإذا رفع البائع موانع قبض المشترى و خلى بينه و بين المبيع فهو برى ء من 
الضّمان و إن لم يتسلمه المشترى 


ولو نشأ من دليل التعدٍ.د يراعى كيفتّه الجعل و ظاهر النّبوى كل مبيع تلف قبل قبضه فهو من مال بائعه أن رفع الضّ مان بقبض 
المشترى و ظاهر روايه عقبه بن خالد حتّى يقبض المتاع و يخرجه من بيته هو أن رفعه بتخليه البائع فإِنّ ظاهر قوله ع حتى يقبضه 
و إن كان موافقا لظاهر النَبوىَ لأنّ الإقباض خارجا بدون القبض لا يتحمّق إِلَّا أن عطف قوله ع و يخرجه من بيته على قوله يقبض 
المتاع يوجب صرف ظهور الإقباض عتما هو ظاهر فيه و يجعله بمعنى التخليه الضّرفه لأنّه ظاهر فى كونه تفسيرا له فلا بد من 
حمل أحد الخبرين على كونه واردا مورد الغالب و إذا لم يتحمّق ترجيح و أمكن حمل كل منهما على الغالب بأن يحمل روايه 
عقبه على الغالب من ملالزمه الإ-خراج مع الوصول إلى المشترى فالمدار على الوصول إليه أو يحمل النبوى على وروده مورد 
الغالب من ملا-زمه حصول القبض مع إقباض البائع فالمدار على فعل البائع فيتساقطان و المرجع هو الأ-صول و الاستصحاب 
يقتضى الضَّمان إِلَا إذا حصل القبض خارجا من إقباض البائع لو كان منشأ الضَمان التعتبد و أمَا لو كان منشؤه الشّرط الصَمنى فلا 
يجرى الاستصحاب لأنّ الاشتراط يرجع إلى ما هو فعل المشروط عليه 


[الكلام فى أحكام القبض] 
اشاره 
قوله قدّس سرّه الكلام فى أحكام القبض إلى آخره 


لا يخفى أنه من القواعد المجمع عليها أن تلف المبيع قبل قبضه من مال بائعه و مع الغض عن الإجماع يدل عليه البوى و روايه 
عقبه بن خالد فأصل الحكم فى الجمله مسلّم و إِنّما الكلام فى أنه تعند صرف أو من باب اشتراط المتعاقدين و قبل تنقيح البحث 
عنه يجب ذكر معانى الألفاظ الوارده فى هذا العنوان التى أشير إليها إجمالا فى بحث الخيار و أحكامه 


0 
أمّا المبيع فلا يشمل بحسب اللّفظ التّمن و لوقيل بشموله له مناطا كما سيجى ء إن شاء الله و أمَا التلف فهو ظاهر فى الف 


ال ماوى أو ما يلحق به كما لو كان الإتلاف واجبا شرعا كمورد القصاص و الارتداد و صيروره العبد حرًا لا بفعل من مالكه 
كالمزمن و المعقد فمثل التنكيل خخارج عن هذا الباب لأنّه إتلاف و إن ترتّبٍ العتق عليه كترتّبٍ المعلول على علته و كما إذا 
سرق المتاع و لا يعرف السَارق أو غصبه سلطان لا يرجى عوده و أما الإتلاف 


ص: ملا 


من البائع أو المشترى أو الأجنبى فهو خارج عن هذه القاعده و لا يشمله الَنَص سواء قلنا بالتعتئديّه أو من باب اشتراط التَسليم لأنّه 
على أىّ حال لا موجب لانفساخ العقد بالإتلاف كما أشير إليه أيضا فى قاعده التلف فى زمان الخيار و أما القبض فقد عرفت 


معيّاة وهو الاستبلاة على الشى + 


و أمّرا قوله فهو من مال بائعه فظاهره أنّ التلف يقع فى ملكك البائع و التَالف يصير من أمواله سواء جعل الظرف لغوا متعلقا بتالف 
أو مستقرا متعلّقا بثابت و على أىّ حال ليس معناه أنّ خسارته عليه كما فى الغصب و إِلَّا لكان اللازم التعبير بعلى البائع و نحوه فلا 
يمكن جعل الرّوايه دليلا على ثبوت الضمان الواقعى من المثل أو القيمه 


إذا عرفت ذلك فتقول أمّا أصل الضّ مان فمترا لا إشكال فيه لأنّ المشترى لم يعط الثم ميجانا للبائع و لا البائع المثمن ممجانا 
للمشترى بل جعل كل منهما ماله بإزاء مال الآخر و هذا هو معنى الضّ مان فى قاعده الخراج بالضٌّ مان و فى قاعده كل ما يضمن 
بصحيحه فمعناه التعويض و إِنّما الكلام فى أنه كيف يقتضى التلف انفساخ العقد لأنّ كون التَمن عوضا عن المبيع و عدم كونه 
متجانا معناه عدم هبه المشترى لا وقوع الثلف من البائع أن المثمن ملكك للمشترى و تلف فى يد غيره من دون تفريط فنقول 
معنى عدم المجائيه و إن لم يقتض ذلكك إِلَا أن المعاوضه تتضمن التزامات مطابقيه و التزامات ضمئيه 


و من الالتزامات الضمتيه تسليم البائع المثمن إلى المشترى خارجا فإذا لم يمكنه التسليم يبطل العوضيه فإن قلت تعذَّر التسليم لا 
يقتضى البطلان غايته ثبوت خيار تخلف الشّرط للمشترى قلت لو بقى المال على قابليِه التسليم غايه الأمر تعذّر العارض كالإباق 
أو الشرقه المرجو عوده أو امتنع البائع عنه فتلزم بالخيار 


و أما لو لم يبق على قابليِه التسليم كالتلف و ما فى حكمه فلا معنى لخيار تخلف الشّرط لأنّه بطل العوضيه و امتنع الوفاء بالالتزام 
الف منى إن قلت امتناعه لا يقتضى أيضا بطلان المعاوضه غايه الأمر أنّه يجب على البائع رد المثل أو القيمه قلت لو كان الالتزام 
الض.منى هو البدلتِه على تقدير البقاء فالأ-مر كما ذكر و أمًا لو اقتضى البدليه على كل تقدير أى البدليِه المطلقه فحيث خرج 
المثمن عن كونه قابلا للبدليّه فلا بدٌ من رجوع الثمن إلى ملكك المشترى لاقتضاء المعاوضه ذلك 


و بالجمله كل من المتعاقدين يجعل المبادله بين المالين اعتبارا و كذلكك بينهما خارجا أى يعطى ماله.و يأخذ عوضه و هذا مغتى 
اشتراط التسليم فمرجع اشتراطه إلى أخذ ما سمّماه فى عقد المعاوضه عوضا لا إلى أخذ البدل الواقعيئ فإذا بطل ما سمّاه فى عقد 


المعاوضه عن العوضيه و خرج عن صلاحته البدليه يخرج الآخر عن البدليه فيرجع قهرا إلى مالكه و هذا معنى الانفساخ 


ا ب منه يرجع بدله إليه لأأنّ الغصب لم يكن فيه معاوضه حتّى لا يمكن الجمع بين العوض و المعوّض بل وجوب 
البدل على الغاصب من باب الغرامه و بدل الماليّه لا بدل العين 


وفى المقام حيث إن بدليّه المثمن للشمن كانت بالمعاوضه و المعاوضه إذا اقتتضت خروج المعوّض عن ملكك من دخل فى ملكه 
العوض و بالعكس فبطلانها مقتض للعكس فإذا دخل الثّمن فى ملكك المشترى فلا بدّ أن يخرج المثمن عن ملكه بل قيل بذلكك 


فى الغصب أيضا 


و كيف كان ففى المقام لا إشكال أنّ الانفساخ 


ص: 1/9 


كالفسخ فكما أنْ بالفسخ يرجع كل من العوضين إلى ملكك مالكه الأصلى فكذلكك فى الانفساخ و هذا مما لا إشكال فيه إِنّما 
الكلام فى أنَّ رجوع المبيع إلى ملكك البائع قبل التلف آنا ما أيضا على مقتضى القواعد أو تعند صرف و إِلّا فمقتضى القواعد هو 
انفساخ المعامله و رجوع المبيع إلى البائع من جهه التلف فهو معلول للتلف فكيف يتقدّم عليه فنقول هذا أيضا على طبق القواعد 
و حقيقه المعاوضه تقتضى ذلكك و يصير الثلف كاشفا لا عله 


و توضيح ذلكك أنه لو سلّم أن عقد المعاوضه اقتضى ضمان المسمّى لا المثل أو القيمه و لازمه انفساخ المعاوضه و أَنّه اقتضى 
رجوع المثمن إلى البائع يجب أن يقال برجوعه إليه آنا ما قبل التلف لأنْه بعد التلف لا يصاح للرّجوع و لا قابليه له للعوضيه و 
المفروض أن بطلا-ن المعاوضه يقتضى دخول ما خرج فإذا لم يبق ما خرج على صلاحيه الدّخول اقتضى خلاف ما يقتضيه 
الانفساخ و مجرّد فرض التّالف موجودا لا يخرجه عن المعدوميّه فلا بد أن يلتزم بما هو صالح للرّجوع و الصّالح إِنْما هو قبل 
التلف فتحصّل مما ذكرنا أنّ المحتملات أو الأقوال ثلاثه 


الأول كون تلف المبيع قبل القبض من مال البائع تعبديًّا صرفا مطلقا الثَانى كونه مطابقا للقاعده مطلقا أى و إن لم يكن نصّ فى 
المقام فجميع ما ذكرنا من الانفساخ و رجوع المثمن إلى ملكك البائع و رجوعه إليه قبل التلف هو مقتضى قواعد المعاوضات 
الثااث التفصيل بين الجهات بأن يكون أصل الانفساخ على طبق القاعده و أمّا تحمّقه قبل التلف فبالتّص الخاص و هو الرّوايه و 
النبوى 


ثم إِنّه يتفرع على الأول أنّه لا يمكن التعدّى من تلف المبيع إلى التَمن و لا من البيع إلى غيره إِنَا إذا استظهر كون الخصوصيه 
ملغاه كما فى خيار العيب فإنّه يتعدى عن البيع إلى سائر المعاوضات بل إلى شبه المعاوضات من الخلع و مثله و أمَا لو علم دخل 
الخصوصيه أو احتمل كما فى خيار المجلس فلا يمكن التعدّى 


و على التَانى و الثااث يتعدّى إلى الثمن فى البيع و إلى المثمن فى جميع المعاوضات لأنّ أصل الانفساخ على القولين على طبق 
القواعد و كونه قبل التلف أو بعده من جهه التدريان إلى غير البيع و فيه إلى الثمن لا أثر له بل على الظاهر لا أثر له أصلا بل هو 
اراح غلمئ تدر 

[مسأله تلف الثّمن المعيّن قبل القبض كتلف المبيع المعيّن] 

قوله قدّس سرّه مسأله تلف الثّمن المعّن قبل القبض كتلف المبيع المعتّن إلى آخره 

لا يخفى أنّه حيث ثبت أنّ مقتضى المعاوضه مع إمضاء الشارع لها هو انفساخها بتلف كلّ واحد من العوضين قبل التَسليم فلا 
فرق بين تلف المثمن أو التّمن و لا بين البيع و غيره من الضّ لمح و الإجاره بل لو قلنا بالتعبديّه فلا فرق أيضا بين تلف المبيع أو 
الثُمن فإنّ النبوى و إن اختصّ بتلف المبيع إِنَا أن روايه عقبه بن خالد صريح أو ظاهر فى سرايه هذا الحكم إلى الثمن أيضا فإنَّ 


قوله ع فإذا أخرجه من بيته فالمبتاع ضامن لحمّه حتى يرد إليه ماله صريح فى أن المبتاع هو المشترى و الضّ مان الثابت عليه هو 
الضّ .مان المعاوضى الثابت على البائع و الضمير فى قوله لحمّه راجع إلى البائع فيصير مفاده أن المشترى لو قبض المبيع فهو ضامن 


لحقّ البائع حتى يرد إليه الثمن فإذا تلف الثّمن قبل أن يردّه إليه ينفسخ المعاوضه و يرجع المبيع إلى البائع و احتمال كون المبتاع 
هو البائع مساوق لأن لا يكون للشّرط جزاء كما أن احتمال رجوع الضّ مير إلى المشترى أو كون ال مان عليه هو ضمان اليد لا 
المعاوضى احتمال 


ص: 16 
لا يعتنى به مع أن الرّوايه لو لم تكن صريحه فلا أقلّ من ظهورها فى سرايه الحكم إلى التّمن فيكفى للمدّعى 


نعم بناء على التعدّ.ديه لا يتعدى من البيع إلى غيره من المعاوضات لأنّ إلغاء الخصوصيه و استظهار أنَّ المناط هو المعاوضه 
يتوقف على شمّ الفقاهه خصوصا فى تسريه الحكم إلى شبه المعاوضات كعوض الخلع و المهر 


ثم إن مما ذكرنا ظهر أمور أحدها ثبوت أصل الضّ مان و ثانيها كون الصضمان ضمانا معاوضيًا لا ضمانا واقعيا فمقتضاه الانفساخ و 
ثالثها أن الانفساخ قبل التلف آنا ما على طبق مقتضى المعاوضه فعلى هذا يجرى هذه الأحكام فى سائر المعاوضات و رابعها أن 
الضمان يرتفع بتخليه البائع و إن لم يقبضه المشترى 


و بقى هنا أمر آخر يجب التعرّض له و هو أنّه هل هذا الضّ مان قابل للإسقاط أم لا و الحق عدم سقوطه بالإسقاط لا لأنّه إسقاط 
لما لم يجب لأنّ الضُمان فعليٌ بمقتضى المعاوضه و لا لأنّه مجعول شرعي تعبدى لا يقبل الإسقاط لأنّ التعبدى على قسمين قسم 
راجع إلى حقٌّ خلقى كخيار الحيوان أو قسم ممحض فى كونه حكما شرعيا كلزوم النُكاح و جواز الهبه فلو كان من قبيل الثّانى 
فلا يقبل الإسقاط مطلقا لأنه من آثار الحكم و هو المائز بينه و بين الحقّ و أمَا لو كان من قبيل الأوّل فلو رجع الإسقاط إلى أصل 
الجعل كما لو جعل العقد غير خيارىٌ فهذا راجع إلى الشّرط المخالف للكتاب أو لمقتضى العقد و أمَا لو رجع إلى إسقاط حمّه 
فلا محذور كما قدّمناه فى خيار المجلس بل لأنْ حكم الضّ مان المعاوضى حكم ضمان الأعيان فكما أنه ليس للمغصوب منه 
إسقاط الضّ مان عن الغاصب مع بقاء يده على حالها من كونها يد ضمان فكذلك فى المقام لأنّ المعاوضه إن اقتضت الصَمان 
قبل القبض فقبل رفعها بالإقاله و قبل رفع عدم القبض بهبه أو إباحه لا يمكن أن يرفع مقتضاها 


و بالجمله لا بد فى رفع الضّ مان من رفع موضوعه فمع بقاء الموضوع على حاله لا يمكن رفع أثره ما لأنّه مخالف لأصل الجعل 
أو مخالف لمقتضى العقد فليس رفعه تحت استيلائه و سلطنته 


[مسأله لو قلف بعض المبيع قبل قبضه] 

قوله قدّس سرّه لو تلف بعض المبيع قبل قبضه إلى آخره 

لا شبهه فى أن تلف بعض المبيع كتلف كله لو كان البعض ممما يقشط عليه التَمن فى عقد المعاوضه كتلف أحد العبدين اللذين 
باعهما صفقه و تلف منّ من الحنطه من عشره أمنان سواء قلنا بِأنْ القاعده على القاعده أو على التعبد 


أمَا بناء على الأوّل لأنْ اللف إذا اقتضى انفساخ المعاوضه بالنّسبه إلى التَالف فيرجع التالف آنا ما إلى ملكك البائع 


و أمَا على الثَانى فلن المبيع و إن كان منصرفا عن بعض المبيع و ظاهره هو المنتقل إلى المشترى بعقد مستقلٌ لا فى ضمن العقد 
الواقع على المجموع إلا أنّ هذا الانصراف بدوى لصدق المبيع على كل جزء مئّنا وقع عليه العقد و لذا لو لم يككن هذا الجزء 
موجودا أو مملوكا فى حال العقد يبطل البيع بالنّسبه إليه و يصحح فى الباقى 


و أمّرا لو لم يكن البعض مثا يقتّدط عليه الَمن كيد العبد و رجله فحكمه حكم تلف الوصف و الحقّ فيه أن تلفه لا يوجب إِلَا 
تحمّق الخيار للمشترى سواء كان الوصف ممما ثبت فيه الأرش لو كان فى أوَّل العقد مفقودا أو لم يكن 

و بالكئله لأافز قي تلك وضك الضيكه و نائز الأوسصات و مدل دعلةفان كلها لو عوك هه النسد وق الفهن بكرن 
موجبا للخبار لا الأرش لأنَّ تعهّد البائع بالتَسليم موصوفا لا يقتضى انفساخ المعاوضه بالنّسبه إليه بعد كونه موصوفا حال العقد و 
سرّه أن فى عقود المعاوضه لا يجعل مقدار من الثّمن مقابلا للوصف مطلقا فإنّ 


154١ ص:‎ 


الوصف و إن أوجب تفاوت المبيع فى القيمه إِلَا أن القيمه تجعل بإزاء المبيع و لا تجعل مقدار منها مقابلا للموصوف و مقدار 


غايه الأمر أن الملزم لقبول المشترى لم يتحمّق فله الردّ أو الإمضاء مانا لأنَ الالتزام فعلا بالفاقد و قد ظهر سابقا أنّ الأرش على 
خلا-ف القاعده فلا يتعدّى إلى غير مورده هذا آخر ما وفقنى الله تعالى لضبطه ممما استفدت من تحقيقاته دام ظلّه فيما يتعلق 
بالمكاسب المحرّمه و كتاب البيع و الخيارات و الحمد لله ألا و آخرا و صلى الله على محمد و آله الطيبين الطاهرين 


5 
ثم لما لبّى شيخنا المعظم قدّس الله تعالى سرّه داعى الحقٌّ و جاور ربّه الكريم طلب منّى جماعه من العلماء و الأعاظم من 


إخوانى المؤمنين بل أمرونى بطبعه و نشره ليكون تذكره لاسمه و ينتفع به أولو العلم من بعده فامتثلت أمرهم و أحببت أن ألحق 
به ما استفدته منه فى قاعده الضّرر و زيّنته تيمنا بثالث و هو ما صنّفه قدّس سرّه فى حكم اللباس المشكوكك فيه فإنّه رساله شريفه 
تجتوى على جمله من القواعد الفقهتِه و المسائل الأصوليه و الدّقائق الحكميه و تأليف لطيف لم يكتب مثله فى الإمامييه فأقول و 
باللمستك انج قعالم امشين 
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